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PROLOGO

El Comité de Seguridad Hidrica y Certeza Juridica del CCA ha fomentado una alianza estratégica con la Comision
de Estudios del Sector Privado para el Desarrollo Sustentable, CESPEDES, para realizar una serie de actividades
dentro del contexto de la Iniciativa de Seguridad Hidrica y Certeza Juridica. Dicha iniciativa tiene como objetivo
principal apoyar los esfuerzos del gobierno y de la sociedad civil organizada para hacer los cambios necesarios
en la politica publica y en el marco normativo para lograr una mayor seguridad hidrica y certeza juridica para
todos los usuarios de aguas nacionales. La iniciativa -en su primera fase- se ha centrado en apoyar el desarrollo
de un diagndstico sobre el funcionamiento y desemperio del régimen mexicano de concesiéon de aguas, con
miras a proponer algunas recomendaciones de mejora para su fortalecimiento y modernizaciéon. También se ha
enfocado en reflexionar sobre la forma en como se puede crear un ambiente méas propicio para las actividades
de gestion corporativa del agua (C orporate water stewardship, en inglés). Cabe destacar que durante la primera
fase de la Iniciativa de Seguridad Hidrica y Certeza Juridica se realizaron varias actividades, incluyendo algunos
talleres de didlogo sobre la materia y también se produjo un primer documento de posicion del CCA, Diagnos-
tico y Recomendaciones Generales para el Fortalecimiento y Modernizacién del Régimen de Concesién de
Aguas, mismo que se puede acceder en la pagina web del CCA. El presente documento -el segundo documento
de posicién producido por la iniciativa- retoma algunos de los elementos planteados en el primer documento y
profundiza en algunos temas relevantes y desde una perspectiva predominantemente legal-institucional.

El presente documento busca principalmente identificar algunos de los retos y problemas més relevantes que
aquejan al régimen mexicano de concesién de aguas, al mismo tiempo que también plantea algunas oportuni-
dades de mejora. Desde un punto de vista estratégico, se plantean algunas recomendaciones que pueden ser
impulsadas desde el interior de la CONAGUA -a través de modificaciones a reglamentos internos y reglas de
operacién, del desarrollo de capacidades, del fomento al uso de la tecnologia, etc.- y otras que requieren de
transformaciones mas estructurales al marco legal que norma el sector. Esta estrategia de trabajo es relevante
dadas las incertidumbres inherentes al proceso actual de la reforma estructural del marco normativo del sector
hidrico mexicano. El objetivo principal de este documento es abonar a la discusién sobre el tema, basados en la
mejor técnica juridica y en argumentos legales-institucionales con sustento en los marcos normativos existentes
y en la experiencia profesional de varios expertos, y con conocimiento de las mejores préacticas internacionales.
Es importante aclarar que como parte de la estrategia de trabajo también se decidié concentrar los esfuerzos en
el diagndstico sobre algunos temas principales que a juicio de los expertos son torales para el fortalecimiento y
modernizacion del régimen mexicano de concesion, incluyendo: el Registro Publico de Derechos de Agua, la
definicién de la disponibilidad media anual (DPA) y el régimen de concesién de aguas propiamente -principal-
mente enfocandose en los mecanismos que podrian fomentar mejoras en el uso eficiente del agua y dotar de
una mayor flexibilidad adaptativa y resiliencia a dicho régimen.

Cabe destacar que el Comité de Seguridad Hidrica y Certeza Juridica y CESPEDES reconocen que el proceso
de transformacion y reforma del régimen mexicano de concesiones de aguas nacionales es complejo y costoso;
y tiene también muchas aristas sociopoliticas y econdémicas, pues hay diversos actores sociales con opiniones
diferentes sobre el tema. Ambas entidades sostienen entonces que dicho proceso de reforma debe estar basado
en el didlogo inclusivo y basado en el mejor conocimiento juridico, de administracion publica y técnico disponi-
ble. Por estas razones, ambas entidades continuaran haciendo esfuerzos -como el del presente documento- para
apoyar el proceso de fortalecimiento y modernizacién del régimen mexicano de concesion de aguas y a favor de
la seguridad hidrica y de la certeza juridica necesarias para lograr crear un ambiente propicio para el desarrollo
social, el crecimiento econémico y la sustentabilidad ambiental.




AGRADECIMIENTOS

No hubiese sido posible elaborar un trabajo de esta naturaleza sin la valiosa contribucién de personas con una
amplia trayectoria y conocimiento de la gestién y administracion de las aguas nacionales en México. Todas ellas
son merecedoras de un especial reconocimiento por parte del CCA y CESPEDES, tanto por el tiempo que hicie-
ron en sus apretadas agendas, por los conocimientos profundos sobre la materia que compartieron, por el inter-
cambio honesto de opiniones y por la manifestacion de su posicion favorable o divergente respecto a algunos
de las problematicas y propuestas de solucién. Sin su participacion y contribuciéon no hubiera sido factible inte-
grar este documento.

Nuestra gratitud a funcionarios y ex funcionarios de la CONAGUA, el Instituto Mexicano de Tecnologia del Agua
y de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales por el apoyo recibido a los autores de este andlisis
legal.

Extendemos también un agradecimiento al 2030WRG por apoyo en la realizacion de este trabajo.

Esta Iniciativa se fundamenta en un proceso de un didlogo y trabajo colaborativo con el apoyo de varios miem-
bros del CCA —incluyendo

Constellation Brands Q VEOLIA

. y =
0C8{)sl; ~Rotoplas. /) sUe2

environnement

— AN FUNDACICN
o S HEINEKEN FEMSA

Water \\
Resources —
Group Nestle DE LA CIUDAD DE MEXICO

() ANPRAC

Entre otros miembros de CCA




MENSAJE DEL COMITE DE SEGURIDAD HIDRICA Y CERTEZA JURIDICA DEL CONSEJO CONSULTIVO DEL
AGUA, A.C.

Edgar Guillaumin, Lider del Comité de Seguridad Hidrica y Certeza Juridica del Consejo Consul-
tivo del Agua.

El Comité de Seguridad Hidrica y Certeza Juridica del Consejo Consultivo del Agua A.C. (CCA) se formoé para
apoyar las actividades del CCA a favor de los esfuerzos del gobierno y la sociedad civil organizada en la busqueda
de una mayor seguridad hidrica para todos los mexicanos y una mayor certeza juridica para todos los usuarios
de las aguas nacionales. Dicho comité cuenta con la participacion de varias entidades, entre ellas: Agua Capital,
la Asociacion Nacional de Empresas Productoras de Refrescos y Aguas Carbonatadas (ANPRAC), CEMEX, la
Comision de Estudios del Sector Privado para el Desarrollo Sostenible (CESPEDES), Coca-Cola México, Conste-
llation Brands, Fundacion FEMSA, FEMSA-Sostenibilidad, Grupo Bal, Grupo Estrategia Politica, Grupo Mo-
delo/ABInveb, Heineken, Nestlé, Rotoplas, Suez, Veolia, entre otros. El 2030WRG ha servido como secretario
técnico del comité.

Desde dicho comité se ha implementado la Iniciativa de Seguridad Hidrica y Certeza Juridica -en su primera y
ahora segunda fase-, misma que tiene dos objetivos principales, incluyendo: apoyar el fortalecimiento y moder-
nizacion del régimen mexicano de concesiéon de aguas nacionales -reconociendo su importancia en el proceso
de gestion sostenible de los recursos hidricos- y apoyar en la creacion de un ambiente propicio para la gestion
corporativa del agua (en inglés corporate water stewardship) -considerando también que el sector privado puede
colaborar estrechamente con el estado y la sociedad civil en el cuidado y proteccion de los recursos hidricos.
Durante la primera fase de la Iniciativa se realizaron varias actividades, abarcando: i) la organizacion de varias
reuniones multi-actor para discutir -en el contexto de un ambiente abierto e inclusivo- sobre los retos y oportu-
nidades para el fortalecimiento y modernizacion del régimen mexicano de concesion de aguas y para el desa-
rrollo de actividades de gestion corporativa del agua, ii) la produccion de presentaciones informativas, y iii) la
integracion de un primer documento de posicién del CCA -en donde se hizo un primer diagndstico general
sobre el régimen mexicano de concesion de aguas y se plantearon algunos temas prioritarios para avanzar en su
fortalecimiento y modernizacién. El presente documento representa un segundo documento de posicion. Es la
expectativa de este comité que los resultados y la vision que se presentan en este documento sean de utilidad
para orientar los cambios necesarios en el régimen mexicano de concesion de aguas nacionales. Es importante
enfatizar que este segundo documento de posicion ayudo a identificar algunas areas de colaboracion especifica
con la Comisidon Nacional del Agua para apoyar sus esfuerzos para fortalecer y modernizar el régimen mexicano
de concesiodn de aguas. La segunda fase de la Iniciativa de Seguridad Hidrica y Certeza Juridica se avocara ahora
en trabajar de manera coordinada con la CONAGUA en andlisis y desarrollo de propuestas més especificas.

Para la realizacion de las actividades de la Iniciativa de Seguridad Hidrica y Certeza Juridica se ha contado con
la participacion de los miembros del comité; quienes han contribuido con su experiencia y conocimiento en el
tema. También se ha contado con asesoria especializada de académicos y profesionales-expertos y con la cola-
boracién de funcionarios y exfuncionarios publicos de la Comisién Nacional del Agua (CONAGUA), el IMTAy de
otras instancias gubernamentales. Para la realizacién de esta iniciativa hemos contado con el apoyo financiero
del CCA, CESPEDES y el 2030WRG. A todos ellos quisiera aprovechar para extenderles nuestro agradecimiento.
Desde el Comité de Seguridad Hidrica y Certeza Juridica del CCA se seguiran haciendo esfuerzos -en estrecha
colaboracion con la CONAGUA y otros actores relevantes- para seguir apoyando los cambios y reformas al sector
hidrico mexicano a favor de la seguridad hidrica y la certeza juridica, dos objetivos que son base del desarrollo
socioecondmico sustentable e inclusivo.
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MENSAJE DE LA COMISION DE ESTUDIOS DEL SECTOR PRIVADO PARA EL DESARROLLO SUSTENTA-
BLE, CESPEDES

José Ramon Ardavin, Director Ejecutivo de Comision de Estudios del Sector Privado para el Desa-
rrollo Sostenible

El presente estudio hace un andlisis muy detallado y concreto de la situacion de las capacidades de la Comision
Nacional del Agua -como autoridad federal en la materia- para determinar la disponibilidad del agua, registrar
correcta y oportunamente dichos volimenes, y asignarla o concesionarla a los diversos usuarios, 0 en su caso,
reservar volimenes para la conservacion. Asimismo, analiza las disposiciones legales vigentes que hoy por hoy,
no tienen la flexibilidad ni el enfoque para incentivar el uso eficiente y sostenible del vital liquido. Tomando lo
anterior en consideracion, en el documento se proponen acciones que mejoran las capacidades de la CONAGUA
y el Registro Publico de Derechos de Agua, en abono a la certeza sobre los volimenes disponibles y consecuen-
temente, los volimenes dados en asignacién, concesion, o mantenidos en reserva. Por otra parte, hace propues-
tas de mejora en el marco juridico, a efecto de incentivar el ahorro, el relso, el uso eficiente, el intercambio de
volumenes entre usuarios, el reabastecimiento de las cuencas y la transmision temporal de derechos, de manera
tal que, se aproveche y comparta el agua en beneficio de los usuarios, de la conservacion de los ecosistemas y
del desarrollo del pais. Nos enorgullece haber participado en el desarrollo de este estudio, y albergamos la
expectativa de que aporte elementos sustantivos hacia una mayor certeza juridica sobre los recursos hidricos, asi
como una gestién mucho mas eficiente y sostenible de los mismos.




RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo pretende abonar a las discusiones que se estan llevando a cabo entorno a la necesidad de
realizar reformas estructurales al marco legislativo que norma al sector hidrico mexicano, concentrandose en la
elaboracién de propuestas para el fortalecimiento y modernizacion del régimen de concesion de aguas. Dado
que no es claro cudl sera el resultado del intenso proceso politico que se esta dando en torno a la reforma de la
Ley de Aguas Nacionales, la estrategia argumentativa presentada aqui es el de una propuesta intermedia de
transicion -inicialmente sin la necesidad de cambios estructurales al marco legal- para lograr cambiar ahora cier-
tos aspectos de algunos de los principales instrumentos que forman parte del régimen de concesion de aguas y
que permitirian fortalecerlo y modernizarlo dotandolo de mayor capacidades para fomentar una mayor certeza
juridica, una mayor flexibilidad adaptativa y resiliencia.

Es importante enfatizar que esta propuesta reconoce que todos los instrumentos del régimen de concesion aqui
tratados se encuentran intrinsecamente relacionados entre si -es decir forman parte de un sistema-, por lo que
la incidencia en uno de ellos tendra necesariamente implicaciones en los restantes y, por tanto, también la im-
posibilidad de modificar en el corto plazo ciertas caracteristicas de algunos de ellos -por razones legales princi-
palmente-, impacta en la capacidad de hacer cambios mas estructurales ahora. Bajo ese entendido, en el pre-
sente estudio se detectan algunos aspectos del marco legal vigente que se pueden adaptar rapidamente, con
ajustes administrativos y/o cambios legislativos -algunos dentro del marco de competencia de la Comisién Na-
cional del Agua- que pueden encaminarnos al rumbo deseado -sacandonos de la inercia actual, y entretanto los
actores politicos discuten y acuerdan cambios mas profundos al marco normativo. Con la finalidad de intentar
enfocar los esfuerzos, este documento se centra, principalmente, en proponer algunos cambios en el Registro
de Derechos de Propiedad del Agua (REPDA), en la definicion y medicién de la Disponibilidad Media Anual de
Agua (DMA) y en algunos elementos y criterios del régimen de concesion de aguas propiamente.

Sobre el Registro de Derechos de Propiedad del Agua (REPDA):

e EI REPDA es uno de los instrumentos con mayor relevancia en la gestién de los recursos hidricos y de gran
incidencia en la certeza juridica de los usuarios de agua. La LAN define al REPDA como el “[rlegistro que
proporciona informacion y certeza juridica a los usuarios de aguas nacionales y bienes inherentes a través de
la inscripcion de los titulos de concesién, asignacion y permisos de descarga, asi como las modificaciones
que se efectlen en las caracteristicas de los mismos.” Lamentablemente, dicho instrumento es percibido por
los usuarios y los expertos como uno de los causantes principales de problemas importantes relativos a la
administracion sustentable de los recursos hidricos, al fomento a la transparencia y rendicion de cuentas, y a
la certeza juridica de los usuarios.

¢ Algunas de las debilidades y problemas que enfrenta el REPDA merecen destacarse, incluyendo: una impre-
cision en la funcion registral; asimetria en los criterios de calificacion registral; limitaciones en la independen-
cia e imparcialidad comprometidas en el plano organizacional; un marco legal desactualizado e inconsistente
con la realidad operativa mas centralista; varios obstaculos de disefio institucional que afectan la capacidad
de flexibilidad adaptativa del régimen de concesion; y un rezago tecnoldgico importante.

¢ Algunas de las recomendaciones de mejora para enfrentar las debilidades y los problemas arriba menciona-
dos pueden incluir las siguientes medidas:

— Precisar los alcances de la calificacion registral del REPDA mediante reformas a las Reglas de Operaciony
Funcionamiento del REDPA y la emision de criterios internos. Se puede aseverar que la calificacion registral
comprende (i) la revision y verificacion sobre la naturaleza inscribible del acto o titulo y las formalidades de
éste; (ii) si los titulos o actos inscribibles y los documentos que lo conforman se ajustan a las disposiciones
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legales sobre la materia,; y (iii) sobre la capacidad de los otorgantes del derecho (competencia de la auto-
ridad) y de los concesionarios/asignatarios. En ese sentido y a partir de estos grandes rubros, se podria
establecer el alcance de lo que para el REPDA debe ser la calificacion registral y proceder en el redisefio
institucional del instrumento para cumplir cabalmente con el objetivo de calificacion registral.

Reforma integral de las Reglas de Organizacion y Operacion del REPDA. Dado que la propia LAN dis-
pone que el REPDA se organizard y funcionara en términos de los reglamentos de la citada ley -y el
Reglamento de la LAN prevé a su vez que la CONAGUA expedira las reglas y manuales que se requieran
para la organizacion y operacion del REPDA- las reformas al marco normativo y las pautas organizativas
que permitirian mejorar la operacion del REPDA dependen enteramente del Director General de la CO-
NAGUA,; a través de la revision, modificacién y actualizacién de dichas Reglas. Esta situacién hace posi-
ble hacer algunos cambios importantes sin necesidad de esperar a una reforma estructural de la LAN.

Emision de criterios y lineamientos de resolucion por el nivel nacional de CONAGUA y capacitacion y pro-
fesionalizacion de personal mediante el uso de tecnologia de la informacion. Varios de las debilidades y
problemas de desempefio del REPDA pueden ser atendidos a través de programas anuales de capacita-
cién de personal para su especializacion o profesionalizacion, la cual puede realizarse a través de platafor-
mas tecnoldgicas que no requieran el traslado del personal, ni gastos suntuosos, asi como de la emision
de lineamientos, circulares u otros instrumentos normativos emitidos por el Director General de la CONA-
GUA -a nivel nacional- que permitan comunicar y socializar los criterios y lineamientos de accion del REPDA.

Modificar el disefio institucional de la CONAGUA para dotar de mayor independencia y neutralidad al
REPDA. Se requiere hacer un andlisis mas detallado si es conveniente la reubicacion organica del REPDA
dentro de la CONAGUA, de tal suerte que se dote de independencia al proceso de registro. Asimismo,
es necesario establecer acciones y modificaciones legales (por ejemplo, abrogando ciertas normativas
internas de jerarquia menor) para la efectiva desconcentracion de funciones en los organismos regiona-
les, tal como lo dispone la Ley.

Revision y reformas a la totalidad del marco legal del REPDA. Es importante considerar la necesidad -en
una segunda etapa quizéas- realizar una revision exhaustiva de todos los instrumentos legales (leyes, re-
glamentos, lineamientos, manuales, circulares, etc.) que se refieran al REPDA para identificar duplicida-
des, inconsistencias y lagunas, buscando que las disposiciones orientadas a regular temas de tipo ope-
rativo, del dia a dia, queden previstas en las Reglas y otros instrumentos normativos sobre los que CO-
NAGUA tenga liderazgo y control y agruparlas en un solo documento normativo que rija en adelante las
funciones y operatividad del REPDA.

Modificar la legislacion para que las inscripciones de transmisiones de derechos de agua no sean roga-
torias, sino de oficio. Es posible considerar que las transmisiones deben ser inscritas de oficio, ain mas,
ya que previo a éstas, media un acto juridico de autorizacién administrativa, sin el cual no tienen cabida,
por lo que resulta ilégico que el perfeccionamiento de esa autorizacion se deje en manos de los intere-
sados. En todo caso, de no considerarse viable el cambio del origen o impulso de este tramite tan rele-
vante para que opere oficiosamente, se deberia de considerar al menos, como en el caso de las demas
inscripciones que se hacen de oficio, la prerrogativa de las partes para impulsar el proceso de inscripcion
en caso de que no lo haga la autoridad o en acompafiamiento a ella.

Dotar de legitimacion a los interesados para hacer rogaciones directas de anotaciones preventivas. Es
de hacer notar que las anotaciones preventivas, como medio para publicitar actos futuros o en proceso
y cuya finalidad es prevenir a terceros quienes pudiesen sufrir perjuicios en caso de que adquieran de-
rechos a sabiendas de las situaciones en las que se encuentran, actualmente s6lo pueden hacerse por
rogacion de autoridad. Esta situacion impide que una parte interesada pueda solicitarlas y, con ello,




publicitar actos como de promesas de transmisidn o de solicitudes de transmisién en proceso de auto-
rizacion. Por lo anterior, se considera necesario legitimar a partes interesadas para hacer rogaciones de
anotaciones preventivas.

—  Sustituir el acervo documental por uno electronico, sustitucion del folio tradicional por uno electrénico
y uso de tecnologia de la informacion para firmas electrénicas y precision geografica. El uso de tecnolo-
gias de la informacion para la preservacion del acervo documental de inscripciones tiene muchos bene-
ficios, entre ellos, la seguridad e inviolabilidad del archivo. La substitucién del folio tradicional por un
folio electronico debe estar contemplado en ley para dotarlo de validez legal. Asimismo, una plataforma
de resguardo y operacién tecnoldgica también permitira contar con una herramienta de informacion
geografica precisa que ayudara a la identificacion visual de los aprovechamientos. Esto se puede lograr
a través de una mejor articulacion del REPDA y el SINA.

— Abrir nuevos folios en el REPDA para organizar las anotaciones con mayor claridad y dotar este cambio
de un marco legal solido mediante la reforma de las Reglas de Funcionamiento y Operacion del REPDA.
En adicién a la sistematizacién, se estima conveniente hacer una revisién a los folios o “compartimien-
tos” en los que se realizan y resguardan los asientos registrales, para incorporar, por ejemplo, un nuevo
folio de “otros usos no convencionales del agua”, como las concesiones y autorizaciones de reutilizacion
de aguas residuales, las concesiones de aguas salobres o saladas para su desalacion y los usos compar-
tidos, asi como para el registro de los Consejos de Cuenca y 6rganos auxiliares que se constituyan y
apruebe la CONAGUA.

Sobre la Disponibilidad Media Anual (DMA):

¢ El monitoreo y la medicién son condiciones sine qua non para una buena gobernabilidad hidrica. Sin em-
bargo, hoy México no puede presumir de estar al dia y mucho menos, a la vanguardia de este tema. La
medicién de los recursos hidricos en nuestro pais y la determinacion efectiva de la disponibilidad real de las
aguas nacionales aun presenta grandes retos y oportunidades de mejora. La disponibilidad del recurso hi-
drico, calculada a través de las especificaciones y el método previsto en la Norma Oficial Mexicana NOM-
011-CONAGUA-2015 es un dato indispensable para la planeacién hidrica del pais; para la proteccion, uso,
mejoramiento, conservacion y restauracion de recursos hidricos y para el otorgamiento de derechos de agua
(concesiones o asignaciones). Ademas, es un indicador para determinar la necesidad de establecer o mejorar
instrumentos de mercado y fiscales para un mejor aprovechamiento del agua. Empero, al igual que otros
rubros en materia hidrica se hacen patentes las deficiencias e insuficiencias en la mediciéon y monitoreo del
recurso, asi como en la definicién y uso del concepto “Disponibilidad Media de Agua” (DMA).

e Algunas de las debilidades y problemas que enfrenta la DMA merecen destacarse, incluyendo: una regulacion
fragmenta sobre el conocimiento de las aguas nacionales; incertidumbre en la definicién y protocolos de
medicion de la DMA; ambigiiedad en lo que corresponde al término “revisar” y “actualizar” la DMA; ambi-
guedad en la temporalidad o periodicidad de la DMA, incertidumbre de la DMA derivada del uso de datos
actualizados del REPDA; y ambigledad en la delimitacién geogréfica de los recursos evaluados.

¢ Algunas de las recomendaciones de mejora para enfrentar las debilidades y los problemas arriba menciona-
dos pueden incluir las siguientes medidas:

— Consolidacion, precision y profundizacion de disposiciones normativas. Se considera necesario consoli-
dar en el Capitulo | Bis todas las disposiciones legales sobre la materia relativa a la DMA y que se en-
cuentran contempladas en capitulos relativos a la gestion del recurso, asi como ampliar/desarrollar el
marco legal existente para precisar sus objetivos, las necesidades, las capacidades y demas criterios
necesarios para lograr una correcta medicidn y determinacion real de los recursos hidricos.
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Es
posible considerar que lo 6ptimo seria precisar en la propia Ley que el fin primordial del proceso de
actualizacion -con base en datos directos e indirectos- de la DMA siga la Iégica del dinamismo de las
variables del ciclo hidrolégico y, sobre todo contemple la necesidad de contar siempre con informacién
oportunay real del recurso que se gestiona. Dicha reforma a la Ley podria complementarse con disposi-
ciones administrativas de caracter general, en la propia NOM-011-CONAGUA-2015 o algun instrumento
aparte, donde se podrian establecer los procedimientos, métodos o mecanismos para recabar datos y
los tiempos aplicables; de tal suerte, que no se deje al arbitrio de la autoridad si debe o no actualizarse
la informacién o si ésta debe hacerse con el simple examen de lo existente en archivo o con datos reales
actualizados. Seria también conveniente revisar la NOM-011-CONAGUA-2015 para efectos de considerar
un ajuste o una reforma de la ecuacion actual para determinar la DMA. Ahora bien, conscientes del largo
proceso que requiere la revision y modificacion de una NOM, como una alternativa consideramos opor-
tuno analizar la conveniencia de buscar el financiamiento o cofinanciamiento por parte de sectores intere-
sados del disefio de uno o mas métodos alternativos de calculo de la disponibilidad, basados en la mejor
tecnologia disponible, asi como atendiendo al tipo de fuente, de mayor complejidad y precision, que
posteriormente pueda(n) ser autorizado(s) por la CONAGUA como método(s) alternativo(s), con base en
lo previsto en el articulo 49 de la Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion.

Se considera necesario llevar a cabo reformas en disposiciones administrativas
(reglamento y NOM o mediante la emision de disposiciones administrativas de caracter general) que
eliminen ambigtiedades. Por un lado, se debe precisar el punto de partida que otorgue certeza de que
los estudios de disponibilidad cumplen con el requisito de temporalidad; es decir, con la frecuencia
necesaria, para garantizar que los estudios de disponibilidad muestren datos que coincidan con la reali-
dad y; por el otro lado, establezcan criterios de racionalidad y uso de mejores técnicas disponibles. Se
espera que cuando CONAGUA en linea entre en vigor se podra ver el DMA en tiempo real.

Se estima conveniente
hacer una revision y reflexion profunda de las variables de la ecuacion de célculo de la DMA (y de la
informacién que las nutre), para hacer las correcciones necesarias o considerar en la férmula ajustes a
variables que permitan llegar a un balance més apegado a la realidad y menos a la estimacién. Como ya
se menciono, la autorizacion de un método alternativo puede ser un primer paso, previo a la revision de
la norma, cuyo proceso debe seguir ciertos lineamientos y procesos burocraticos y tardados.

El mejoramiento en la evaluacién de los recursos hidricos por
medio de la delimitacidn clara de los objetos de estudio y de la aplicacidn extensiva de los sistemas de
informacién geografica modernos, puede reducir las incertidumbres apuntadas y mejorar significativa-
mente la cuantificacidon de los balances hidricos, incidiendo a su vez, en forma positiva, en la gestion del
recurso y la garantia de la seguridad hidrica. Este proceso es de mediano o largo plazo.

. Considerando la situacion
antes descrita y la experiencia que se tiene en otros paises, se observan oportunidades para mejorar la
plataforma SINA existente y de cruzar informacion con la de otras bases de datos como el Registro de
Emisiones y Transferencia de Contaminantes (RETC) y el Sistema de Administracién de Datos de Volu-
menes Extraidos de Declar@gua y en su caso con el Servicio Geoldgico Mexicano, para efectos de in-
crementar la integracion transversal de la informacion y transparencia en una Unica plataforma abierta y
gratuita, lo que seguramente redundara en una mayor y mejor participacion social y, por supuesto, en la
facilitacion del acceso a la justicia ambiental e hidrica.




Sobre el Régimen de Concesién de Aguas:

Ante los retos crecientes para lograr la seguridad hidrica y la certeza juridica es imperativo hacer una revisiéon
del régimen de concesién de los recursos hidricos bajo la LAN y de sus instrumentos como las concesiones y
asignaciones, buscando fortalecerlo y modernizarlo para dotarlo de una mayor flexibilidad adaptativa y resi-
liencia. La flexibilidad adaptativa tiene sustento, por un lado, en la necesidad de reestablecer al agua su valor
e importancia, pero también en la necesidad de reasignar los recursos hidricos de una manera ambiental-
mente sustentable, socialmente inclusiva y econémicamente eficiente. La resiliencia implica dotarlo de las
capacidades para responder mejor y oportunamente a crisis, tendencias y shocks. Por lo anterior, es necesario
hacer un replanteamiento del régimen de concesién actual con una vision de largo plazo, incorporando nue-
vOs criterios en la asignacién y reasignacion de derechos de agua, incentivando el uso eficiente del recurso,
fomentando el uso de fuentes alternativas del agua y abrir las posibilidades de intercambios expeditos de
derechos de explotacion, uso y/o aprovechamiento de aguas nacionales, al tiempo que se mantiene la rec-
toria del Estado en la materia y el interés publico sobe todos los demas.

Algunas de las debilidades que enfrenta el régimen de concesion de aguas son las siguientes: la caducidad
de los derechos -como instrumento para ser més “eficiente” uso industrial del agua- en su presente forma es
un obstaculo para el uso eficiente del agua en la industria; la ausencia en el fomento a usos compartidos de
aguas nacionales, de uso de fuentes hidricas no convencionales y de transmisiones temporales resta flexibili-
dad adaptativa y resiliencia al régimen; existe una regulacion muy pobre en materia de uso provisional de
agua por terceros distintos a los concesionados; hay limitaciones para fomentar el uso de aguas residuales
por terceros; hay limitaciones importantes para que los bancos de aguas funcionen como instrumentos para
dotar de mayor flexibilidad adaptativa al régimen de concesiéon de aguas; y hay una falta de financiamiento
importante para el desarrollo institucional de los bancos de agua.

Algunas de las recomendaciones de mejora para enfrentar las debilidades y los problemas arriba menciona-
dos pueden incluir las siguientes medidas:

Se puede elevar sustancialmente el desempefio
a través de la articulacion efectiva de las figuras administrativas de caducidad y de uso eficiente. Para
eliminar la distorsiébn que se genera a partir de esta institucion de caducidad, se propone el estableci-
miento de un tope administrativo a la figura de la caducidad, Unicamente para efectos de la causal de
interrupcion relativa a la inversion, tendiente a elevar la eficiencia en el uso del agua. Dicho tope podria
establecerse en funcidn de cierto porcentaje (ej. 10-20% del total del volumen ocioso) que permita al
concesionario hacer frente a necesidades o imponderables futuros lo que permitiria ver a esta figura como
un estimulo real al uso eficiente del recurso. La efectividad de lo anterior requiere, inter alia, de la elimi-
nacion de la opacidad de la causal de interrupcion de la caducidad en cuestién, mediante el estableci-
miento de criterios técnico/legales/ambientales de lo que se debe considerar uso eficiente de agua.

— propuesta del tope
administrativo -planteada en el punto anterior- podria ser complementada con estimulos fiscales adicio-
nales a aquel que dé inicio se obtiene por la simple no-extraccién de agua. Dicho estimulo adicional
estaria basado en la idea de “pago por la mejor opcién”. La intencién de este incentivo fiscal no estaria
sustentado en la idea tradicional de desincentivar una actividad contaminante mediante su encareci-
miento, sino visto de otro modo, en incentivar el uso eficiente del agua, compensando cada metro cu-
bico ahorrado con la devolucion parcial del derecho total pagado por la extraccion, uso y/o aprovecha-
miento del recurso al final del ejercicio fiscal (via reembolso o compensacién contra los derechos a pagar
en el ejercicio siguiente), y sujeto al cumplimiento de ciertos requisitos, como la certificacion de ahorro
y uso eficiente antes referida.
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La metodologia antes referida establece ya una definicion del
uso eficiente del agua, entendiéndose por tal la “préctica, gestion, y cualquier medida que reduzca la
cantidad de agua que se utiliza por unidad de producto o servicio y que favorezca el mantenimiento o
mejoramiento de la calidad de los recursos hidricos”. Sin embargo, este proceso esta regulado con fines
meramente recaudatorios pues es la Coordinacion fiscal en la Comisiéon Nacional del Agua quien revisara
y aprobara el Programa de Acciones propuesto por el solicitante, cuando debiera ser la Subdireccion de
Administracién del Agua si se quiere ser congruente con la finalidad de lograr un uso sustentable y
eficiente del agua. La mayor parte de la normativa que pudiera referirse al uso eficiente esta dictada
para el consumo doméstico de agua (llaves ahorradoras, sanitarios, etc., salvo esta metodologia, vincu-
lada a la huella hidrica), que no tanto para los otros usos.

El uso provisional permite y promueve los intercambios temporales de aguas nacionales
entre concesionarios de aguas nacionales superficiales y subterraneas y/o entre concesionarios y terce-
ros que no detenten esa calidad; y particularmente ha sido utilizado en épocas de escasez. En efecto,
mediante esta figura, al usuario al que se le ha otorgado el derecho de explotacion, uso y/o aprovecha-
miento de aguas nacionales retiene el derecho y todas las obligaciones administrativas del concesiona-
rio -ya que no se configura ninguna transmisién/cesion- al tiempo que permite que otras personas pue-
dan atender sus demandas o necesidades de agua provisionalmente. El desarrollo de esta figura a través
de disposiciones administrativas de caracter general puede permitir el acceso inmediato al recurso, bajo
condiciones de certeza juridica, en casos de sequia u otras situaciones extremas en las que quien de-
manda el recurso no puede tener una concesion en lo absoluto o en el tiempo que lo requiere; flexibili-
zando con ello el régimen de concesion para adaptarlo a las necesidades imperantes en un cierto mo-
mento e impidiendo la creacion de mercados negros y practicas ilegales.

Por lo que hace al reliso o uso de aguas residuales,
la legislacion esta orientada principalmente a establecer los pardmetros maximos permisibles de des-
cargas de aguas residuales y tratandose del reliso a aquellas que deriven de los sistemas publicos de
drenaje o alcantarillado y aunque se prevé la posibilidad de reusar aguas residuales no relacionadas con
el uso publico urbano, la regulacion también se encuentra dispersa y poco desarrollada. Lo ideal seria
incorporar en la ley un capitulo de aguas residuales vinculado al sistema financiero del agua, que prevea
incentivos fiscales por el tratamiento, permitiéndose las comunidades de usuarios para construir conjun-
tamente y explotar las plantas de tratamiento, que en economia de escala pudiera resultar mas atractivo.
Aun tratdndose de las aguas residuales urbanas tratadas los incentivos son infimos, por lo que no existe
para un municipio el aliciente de tratar las aguas, pues tampoco se le aplican, en la realidad, las sancio-
nes previstas. Para ello habria que establecer criterios claros sobre el tipo de tratamiento que se re-
quiere, qué costo tiene y qué usos se le puede dar al agua tratada.

Se requiere
criterios normativos internos, emitidos con base en las atribuciones que le han sido otorgadas a la CO-
NAGUA, que permitan homologar puntos de vista y determinaciones de los Organismos de Cuenca y
Direcciones Locales, aunque deben conservar cierta autonomia decisoria por cuanto las regiones son
distintas, asi como el tipo de actividades econdémicas. En este caso, también valdria la pena incorporar
un incentivo fiscal consistente en devolver, total o parcialmente, al contribuyente la cuota aplicable de
un metro cubico de agua nacional extraida, por cada metro clubico de agua residual entregada a un
tercero para su reutilizacion, siempre y cuando éste ultimo utilice las aguas residuales recibidas en sus-
titucion o dejando de consumir aguas nacionales de primer uso.




Adicioén de un capitulo en la LAN relativo al uso provisional del agua y de las fuentes no convencionales,
vinculado al sistema financiero del agua, la Ley Federal de Derechos; o precision de los textos legales
de aquellos articulos que ya se refieren a estos temas. Resulta imprescindible incluir una definicién ad-
ministrativa que dé claridad sobre (i) el tipo o calidad del agua -salada, marina, salobre, salina- y (ii) la
regulacién administrativa aplicable a aguas continentales que se sometan a desalacién, entre otras. La
cuestion por resolver es si se requiere o no concesion para la desalacion y en qué condiciones, sobre
todo por las salmueras.

Incorporacion de una obligacion de hacer uso de fuentes alternas (de distinta calidad) sobre aguas dul-
ces de primer uso (cascading, en inglés). Hoy en dia no existe en la LAN la restriccion u obligacién para
los usuarios de usar aguas residuales para actividades econémicas que no requieren de agua de primer
uso, es decir, agua potable. La consecuencia es la sobreexplotacion pues no se previeron medidas para
resolver esta cuestion. Es necesario revisar aquellas actividades econdémicas que actualmente estan
usando agua de primer uso que puede ser sustituida por agua residual tratada. Es necesaria la inclusion
de un nuevo capitulo en la LAN que fomente compartir aguas, asi como el fomento al uso de fuentes no
convencionales, y una disposicion expresa que sefiale el uso prioritario de estas fuentes alternas sobre
las aguas claras dulces para determinados usos, algo que podria contribuir a reducir el estrés hidrico en
ciertas zonas del pais.

Promover una reforma a la ley para que las transmisiones sean inscritas de oficio e incorporar en la ley las
inscripciones rogativas de usos compartidos, transmisiones y otros. Las transmisiones deben ser inscritas
de oficio, lo que requiere de una reforma a la LAN. Previo a éstas media un acto juridico de autorizacién
administrativa, sin el cual no tienen cabida, por lo que resulta ilégico que el perfeccionamiento de esa
autorizacion se deje en manos de los interesados. En todo caso, se deberia de considerar, como en el
caso de las demas inscripciones que se hacen de oficio, la prerrogativa de las partes para impulsar el
proceso de inscripcion en caso de que no lo haga la autoridad o en acompafiamiento a ella. Por otra
parte, en laregulacién debe preverse lo necesario para asegurar que los titulos de concesion transmitidos
tengan el destino correcto, evitando acciones de especulaciéon por parte de quienes no sean realmente
usuarios de aguas nacionales; por ejemplo, se podria prohibir expresamente la cesion de derechos de
agua de usos no consuntivos a consuntivos, para impedir que se dé un mayor consumo del recurso que
altere negativamente el balance hidrico y, con ello, la disponibilidad media anual del recurso.

Establecer los criterios bajo los cuales se rigen las transmisiones. Algunos de estos criterios podrian ser
los siguientes: las concesiones deberian de poder trasmitirse total o parcialmente, de forma temporal o
definitiva; la trasmision se da entre usuarios, pero se da vista a la autoridad para que avale que el contrato
de transmision no es contrario a derecho ni al orden publico y se inscriba de oficio en el REPDA, las
transmisiones no se deberian dar de un uso no consuntivo a un uso consuntivo; no se deberian dar
dentro de los primeros 5 afios de la vigencia de la concesion; se deberian de dar entre el mismo uso o
para usos superiores, nunca para un uso que en el orden de prelacion sea inferior; la autoridad del agua
tendria siempre un derecho preferente para adquirir la transmision y destinarla a uso publico urbano,
recuperacion de caudales o conservacion ambiental; si se llegara a requerir de obras de infraestructura
de agua se deberia requerir una autorizacién (dependiendo del volumen de agua); media una compen-
sacion economica por la transmision del derecho (mas no sobre el recurso); se deberia promover refor-
mas a la ley para establecer prohibiciones a cierto tipo de cesiones, y se deberian establecer disposicio-
nes administrativas de caracter general para regular aspectos de desarrollo de esas prohibiciones, se
deberian también promover reformas a la ley para establecer prohibiciones a cierto tipo de cesiones.

Fomentar el desarrollo institucional de los bancos de agua como auténticos centros de intercambio de
aguas. Desde el afio 2008 la CONAGUA ha avanzado sustancialmente en el proyecto “bancos del agua”,
pero la falta de regulacion de éstos, aunado a otras problematicas extrajuridicas, ha impedido que des-
plieguen todas las funciones consideradas en su creacion. Por ello, estas instancias lejos de desaparecer,
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deben mantenerse y normarse en los términos aqui expuestos para ser congruente con sus fines (ini-
ciando por su denominacion actual que sélo ha polemizado mas el tema) y para configurarse como una
alternativa real de reasignacion de derechos que contribuya efectivamente a la gestion integral del agua
y una salida real adicional a la compleja y dindmica situacién que se vive respecto a los recursos hidricos
en nuestro pais, reconociendo que la demanda de derechos sélo ira en aumento y que hay que atenderla
y valorarla como un elemento estratégico para el desarrollo del pais y, alin mas, como un tema de segu-
ridad nacional.

Desarrollo del marco normativo que regula a los bancos de agua. Se requiere de disposiciones reglamen-
tarias, hoy inexistentes, que desarrollen el marco normativo que regule a los “bancos de agua”. Esto se
puede lograr a través de un reglamento especifico en la materia o a través de un reglamento general de
la ley o inclusive a través de disposiciones administrativas de caracter general, en los que se integren
disposiciones especificas a estas instancias y en las que se precisen sus atribuciones, objetivos, estructura
orgénica, etc. En ellas es importante establecer los criterios minimos para que tenga lugar el intercambio.
Es importante promover reformas a la ley para ampliar las atribuciones de los bancos de agua -0 nuevos
centros de intercambio de derechos de agua- con una visidbn mas amplia sobre la reasignacién del recurso
hidrico. El establecimiento claro de las atribuciones de los centros de intercambio de derecho de agua
deberd ir encaminada también a permitir la recuperacion de derechos de explotacion, uso y/o aprove-
chamiento de aguas nacionales por parte de la CONAGUA, a través de un derecho preferencial en favor
de la Nacién, que podra ser ejercido por dicha Comision en un plazo razonable antes de formalizarse el
contrato respectivo para adquirir los derechos ofrecidos en el precio ofertado inicialmente.

Incorporaciéon de nuevos derechos por servicios en la Ley Federal de Derechos. Para que los centros de
intercambio de derechos de agua no queden lastrados al presupuesto ordinario de la CONAGUA, con-
sideramos que su operacion y mantenimiento debe estar soportado por el cobro de derechos por la
prestacion de los servicios que realicen; contribuciones distintas a aquellas que se causan por la autori-
zacion y registro de las operaciones (transmisiones /usos provisionales) en las que participen. Para ello
es que se podria considerar el establecimiento de cuotas especificas y diferenciadas por servicio.




1. INTRODUCCION

Desde hace muchos afios se ha discutido en diversas instancias la necesidad de realizar un proceso profundo de
reforma al marco juridico en materia de aguas nacionales, que ademas de cumplir con la obligacién constitucio-
nal de emitir una nueva Ley General de Aguas para incorporar al nuevo marco legal disposiciones relativas al
derecho humano al agua bajo condiciones de seguridad hidrica, se garantice también una mayor certeza juridica
a los concesionarios y asignatarios de derechos de agua, al tiempo que se contribuya a garantizar el derecho a
un medio ambiente sano y se aseguren las responsabilidades por el dafio y deterioro ambiental a los recursos
hidricos. Si bien las discusiones realizadas por los diversos actores involucrados en el tema del agua (politicos,
académicos, empresarios, productores, organismos internacionales, organismos no gubernamentales y sociedad
en general) presentan enfoques y razones distintas, todos coinciden en que la situacién actual en la que la escasez
del agua dulce y los efectos del cambio climatico se agudizan, el agua disponible debe ser aprovechada de
manera mas eficiente, equitativa y sostenible. Recordemos que el acceso al agua y saneamiento es un derecho
humano y la correcta administracién de los recursos hidricos son dos elementos clave pare el crecimiento eco-
noémico y el desarrollo sustentable.

Por diversas razones y a pesar de las diferentes iniciativas que se han generado, a la fecha no se ha logrado
reformar el marco legal, manteniéndose en estos momentos una incertidumbre de cémo y cuadndo se dara dicha
modificacion. Bajo este entendido hace sentido -en este momento cuando menos- detectar algunos aspectos
del marco legal vigente que se pueden adaptar rapidamente, con ajustes administrativos y/o cambios institucio-
nales-legislativos -algunos dentro del marco de competencia de la CONAGUA- que pueden encaminarnos al
rumbo deseado, sacdndonos de la negativa inercia tendencial actual, entretanto se discuten y se acuerdan cam-
bios mas profundos. En ese sentido, el presente trabajo pretende abonar a las discusiones e iniciativas de ley
producidas hasta el momento, mediante una propuesta intermedia, de transicion al cumplimiento de las metas
de seguridad hidrica y certeza juridica, con un enfoque de cambios y reformas legales-institucionales incremen-
tales que permitan apoyar un proceso de fortalecimiento y modernizacion gradual del régimen mexicano de
concesion de aguas y a favor de una mayor seguridad hidrica para todos los mexicanos y una mayor certeza
juridica para todos los usuarios de las aguas nacionales. Es importante entonces enfatizar que el régimen mexi-
cano de concesion de aguas nacionales es complejo e interdependiente, pues cuenta con una serie de mecanis-
mos cuyo funcionamiento y despefio individual afecta el desempefio global del régimen en su conjunto. Esta
situacién representa tanto un reto, como una oportunidad, pues la identificacién de los “puntos de entrada cri-
ticos” o “cuellos de botella” y su transformacion podria permitir mejoras significativas, que no necesariamente
estructurales. Es por esta razén -y también por la amplitud del tema- que el presente documento se centra en
algunos temas especificos incluyendo: el Registro Publico de Derechos de Agua (REPDA), la disponibilidad me-
dia anual de agua (DMA) y algunos elementos del régimen de concesion propiamente -sobre todo aquellos
instrumentos que le confieren de cierta flexibilidad adaptativa y resiliencia-, incluyendo: los usos provisionales,
las transmisiones y los bancos de agua, y que con algunos cambios podrian propiciar un uso mas eficiente y
sustentable del agua.

La metodologia aplicada a la realizacion de este documento consistié en una evaluacién sistematica retrospectiva
0 ex-post de la legislacién, con el objeto de determinar su eficacia, eficiencia y la conveniencia de mantenerla en
los mismos términos, de derogarla, de abrogarla o de hacerle adiciones y reformas para mejorarla. De manera
concreta, el diagnoéstico busca determinar aquellas disposiciones e instrumentos que no cumplan con sus obje-
tivos o que no resuelvan la problematica para la que fueron creados. Se basé también en la recopilacion de las
experiencias en la practica legal de los que participamos en este trabajo y en entrevistas con funcionarios y
exfuncionarios publicos, para tener una panoramica integral del tema. Por lo que respecta a las entrevistas, junto
con el Comité de Seguridad Hidrica y Certeza Juridica de CCA y CESPEDES se realiz6 una seleccién de nueve
funcionarios y ex funcionarios de la CONAGUA, del IMTA y de la SEMARNAT, para proceder en las entrevistas.
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Para cada uno de los entrevistados se elaboré y aplicé un cuestionario ad-Aoc que nos permitié conocer con
claridad sus posturas, ideas y opiniones especializadas sobre los temas que se han considerado prioritarios para
efectos de este trabajo.

El presente estudio se divide en cinco capitulos. En el primer capitulo (capitulo 2) se busca hacer un breve diag-
noéstico sobre el tema a tratar, dando al lector un panorama general de las leyes e instituciones que intervienen
en la gestion de las aguas nacionales, asi como de la importancia de la certeza juridica en la gestion, uso y
proteccién de los bienes juridicos tutelados -en este caso los recursos hidricos-.

En los siguientes tres capitulos (capitulos 3, 4 y 5) se revisan diferentes figuras juridicas e instituciones, en cuanto
a su eficacia, desde una perspectiva legal-institucional. Asi, el capitulo 3 aborda los rasgos principales del REPDA
y se reconoce la importante intervencion y responsabilidad que dicho instrumento tiene en cuanto a la seguridad
hidrica y certeza juridica, asi como las barreras que se presentan para su operacion eficaz, proponiendo ajustes
en su estructura y funciones para acercar su actual desempefio a su aspiracion.

En el capitulo 4, se discute el instrumento para la determinacion y cuantificacion de la disponibilidad de aguas
nacionales, superficiales y del subsuelo, y algunas de las principales problematicas que éste presenta para contar
con un dato duro y real de los “activos hidricos”, como paso previo necesario para poder hacer una distribucion
6ptima del recurso para cubrir todas las demandas, incluyendo por supuesto, las basicas para la supervivencia
de los habitantes y aquellas para la continuidad del desarrollo socio-econdmico del pais.

En el capitulo 5, relativo al régimen de concesidn de aguas nacionales, sefialamos las principales causas por las
que los usuarios de aguas nacionales carecen de certidumbre en cuanto a sus derechos y proponemos un cambio
de vision de los instrumentos tradicionales de comando-control, por un enfoque positivo, premiando -adminis-
trativa y fiscalmente- acciones de eficiencia y ahorro en el uso del agua, de relso de aguas tratadas y el compartir
aguas via usos provisionales, para asi reducir la huella hidrica e incrementar los volimenes de agua disponible
para cubrir necesidades futuras de la poblacion. En este mismo capitulo se analizan también las figuras juridicas
de transmisién y bancos de aguas, como dos instrumentos que le pueden conferir mayor flexibilidad adaptativa
y resiliencia al régimen mexicano de concesiones -mayor capacidad para distribuir eficiente y efectivamente el
agua en condiciones de estrés hidrico-, contribuyendo al incremento de la disponibilidad del recurso y redu-
ciendo el incremento de nuevas extracciones de aguas nacionales sin perder la rectoria del Estado.

En general, a lo largo de los diferentes capitulos y para los diversos temas se proponen recomendaciones a las
probleméaticas mediante reformas legales, a través de distintos instrumentos: ley, reglamento, disposiciones ad-
ministrativas de caracter general y/o normas oficiales mexicanas, que permitan transitar con mayor eficacia, efi-
ciencia y oportunidad hacia la meta buscada: el fortalecimiento y modernizacion del régimen mexicano de con-
cesiones en favor de una mayor seguridad hidrica para todos los mexicanos y una mayor certeza juridica para
todos los usuarios de aguas nacionales.

En el capitulo 6 se plantea una propuesta de trabajo colaborativo para apoyar a la CONAGUA y a los demaés
actores relevantes en el proceso de dialogo -abierto, inclusivo, transparente y basado en el mejor concomimiento
técnico-especializado- orientado a hacer los cambios y reformas necesarios para fortalecer y modernizar al régi-
men mexicano de concesiones.




2. DIAGNOSTICO

2.1. LA CERTEZA JURIDICA COMO ELEMENTO CENTRAL DEL SISTEMA DE GOBIERNO DEL AGUA

En términos generales, la certeza juridica consiste en que una persona tenga claridad sobre su situacion ante las
leyes, en cuanto a su persona, familia, posesiones o sus demas derechos. En su aspecto positivo, la certeza juri-
dica se traduce en certidumbre, regularidad y fiabilidad legal, mientras que en su aspecto negativo, dicho con-
cepto se traduce en impedir la actuacion arbitraria de la autoridad. En ese sentido, la certeza juridica se refiere
a la existencia de un ordenamiento juridico que fije las “reglas del juego”, que dichas reglas sean claras, consis-
tentes con las circunstancias o la realidad en la que se pretende aplicar, que sean dotadas de publicidad -es decir
que todos las conozcan o las puedan conocer-, que el ordenamiento sea confiable en cuanto a que su aplicaciéon
sea de forma uniforme y justan para todos, y que ademas puedan hacerse valer y respetar. Lo anterior permite
que una sociedad se gobierne bajo el estado de derecho, una condicion fundamental de los sistemas politicos
democraticos y de economia de mercado. En general, la certeza juridica es una tarea que compete a los tres
poderes del Estado: (i) al Legislativo, en cuanto a la elaboracién de ordenamientos juridicos que retinan las cua-
lidades que hemos enunciado previamente; (ii) al Ejecutivo en cuanto a su promulgacion y publicacion, asi como
la aplicacion de dichos ordenamientos y la emision de disposiciones reglamentarias que los desarrollen; y (iii) al
Judicial, en la interpretacion juridica y resolucién de controversias que se susciten. En el presente trabajo sélo
nos enfocaremos a la primera y segunda tareas.

El reconocimiento de la existencia de un derecho y su proteccion, cualquiera que sea éste, genera un sentimiento
de confianza en aquella persona o entidad que lo detenta, por tanto, cuanta mas certeza exista 0 mas soélida sea
esa confianza, mayor seré el cuidado del bien tutelado (en este caso de los recursos hidricos), generando a su
vez un ambiente propicio para la todas las actividades socio-econémicas, para facilitar el acceso a financiamiento,
para la investigacion y el desarrollo tecnolégico y, en general, para la mejor gestion del bien y de su proteccion
-en este caso, para el logro de la seguridad hidrica-, lo que a su vez incrementa el bienestar social y el desarrollo
urbano regional y rural, con todos los beneficios que se derivan de ello, incluyendo la paz social y el desarrollo
socio econdmico sustentable. Trasladado esto al plano de los recursos hidricos, la certeza juridica se traduce en
la existencia de ordenamientos legales (dotados de publicidad, equitativos, transparentes, eficientes, confiables,
previsibles, entre otras caracteristicas) que garanticen la disponibilidad de los recursos hidricos en la cantidad
adecuada y calidad aceptable para la supervivencia de una sociedad y de todos sus seres vivientes en los eco-
sistemas que habitan, asi como para asegurar el desarrollo socioecondmico sostenible, gestionando los riesgos
climaticos, meteoroldgicos y antrépicos relacionados con el agua, en un clima de paz y a través de una buena
gobernanza.

Indiscutiblemente, para lograr la seguridad hidrica en el pais es necesario modificar el actual régimen juridico de
gestion del agua que no es suficiente para brindar seguridad hidrica y certeza juridica a los usuarios del agua, ni
agua en cantidad y de calidad a la poblacion. Asimismo, el cambio climatico aumenta la incertidumbre sobre la
disponibilidad de los recursos hidricos y sobre la capacidad del actual régimen de concesion para adaptarse y
funcionar bajo un nuevo contexto de mayor presion e incertidumbre. Es por eso por lo que en el presente trabajo
se abordan algunos temas relevantes que se detectaron como claves para fortalecer y modernizar el régimen
mexicano de concesion de aguas y través de medidas de nivel intermedio, en el sentido en que se expuso en la
introduccion. No obstante, también se identificaron aquellas reformas esenciales de mayor envergadura que
requieren modificaciones legislativas y directamente relacionadas con una posible nueva Ley, si se decidiera por
una sola.
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2.2. PANORAMA GENERAL DEL SECTOR HIDRICO MEXICANO: ALGUNOS ASPECTOS JURIDICOS RELE-
VANTES AL REGIMEN MEXICANO DE CONCESION DE AGUAS

Como regla general, todas las aguas, superficiales o del subsuelo, dentro de los limites del territorio mexicano,
se consideran bienes bajo el dominio de la Nacién (bienes nacionales), en términos de lo previsto en el articulo
27 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.! Las aguas del dominio de la Nacién se encuen-
tran sujetas al régimen de dominio publico, el cual las clasifica como bienes de uso comun, inalienables, impres-
criptibles e inembargables.? Este régimen de propiedad nacional subsiste alin y cuando las aguas sean desviadas
del cauce o vaso originales, se impida su afluencia a ellos o sean objeto de tratamiento. En ese sentido, las aguas
residuales que resulten del uso de aguas nacionales también tendran el mismo caracter de propiedad nacional,
cuando se descarguen en cuerpos receptores de propiedad nacional, a pesar de que sean objeto de trata-
miento.®

En principio, las aguas nacionales superficiales pueden ser libremente usadas para uso doméstico siempre que
no se desvien de su cauce, ni se produzca una alteracidn en su calidad o una disminucion significativa en su
caudal, en los términos de la reglamentacién aplicable.* Esta situacion similar acontece para las aguas del sub-
suelo®, las cuales pueden ser extraidas sin necesidad de concesion, salvo en aquellos casos en los que por causas
de utilidad o interés publico la CONAGUA decrete el establecimiento de restricciones, ya sea al volumen de
extraccion o a sus usos, via decretos de veda, zonas reglamentadas, reservas o se suspenda el libre alumbra-
miento. Estas situaciones existen ya sea cuando de los estudios de aguas nacionales arrojen que no existe dis-
ponibilidad del recurso hidrico o que la que existe es limitada o cuando de los estudios técnicos especificos que
realice o valide la CONAGUA se desprenda la existencia de conos de abatimiento, interferencia de volumen o
cualquier otro supuesto que pueda ocasionar afectaciones a terceros.

Considerando la suspension que se dio en 2013 a diversas zonas de libre alumbramiento de aguas nacionales
del subsuelo y al sinnimero de decretos de veda, reservas y reglamentos existentes, asi como el déficit de dis-
ponibilidad que prevalece en diversas cuencas y acuiferos del pais, es dable sefalar que actualmente el uso de
aguas nacionales, por personas fisicas o personas juridicas constituidas bajo leyes mexicanas, requiere necesaria
e invariablemente de una concesidn/asignacion de parte del gobierno federal, de conformidad con los términos
y condiciones de leyes reglamentarias y reglamentos (Iéase, la Ley de Aguas Nacionales o LAN). Cabe destacar
que desde el 2012, el acceso, disposicién y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico en forma
suficiente, salubre, aceptable y asequible es considerado un derecho humano y protegido por las leyes mexica-
nas.® Los municipios son en quienes recae principalmente la responsabilidad de satisfacer ese derecho humano

1 Esto incluye a las aguas de los mares territoriales en la extensién y términos que fije el Derecho Internacional; las aguas
marinas interiores; las de las lagunas y esteros que se comuniquen permanente o intermitentemente con el mar; las de los
lagos interiores de formacién natural que estén ligados directamente a corrientes constantes; las de los rios y sus afluentes
directos o indirectos, desde el punto del cauce en que se inicien las primeras aguas permanentes, intermitentes o torrenciales,
hasta su desembocadura en el mar, lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional; las de las corrientes constantes o
intermitentes y sus afluentes directos o indirectos, cuando el cauce de aquéllas en toda su extensién o en parte de ellas, sirva
de limite al territorio nacional o a dos entidades federativas, o cuando pase de una entidad federativa a otra o cruce la linea
divisoria de la Republica; la de los lagos, lagunas o esteros cuyos vasos, zonas o riberas estén cruzadas por lineas divisorias de
dos o més entidades o entre la Republica y un pais vecino, o cuando el limite de las riberas sirva de lindero entre dos
entidades federativas o a la Republica con un pais vecino; las de los manantiales que broten en las playas, zonas maritimas,
cauces, vasos o riberas de los lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional, y las que se extraigan de las minas; y los
cauces, lechos o riberas de los lagos y corrientes interiores en la extension que fija la ley, asi como las aguas del subsuelo. El
resto de las aguas no listadas se encuentran excluidas del dominio publico y son consideradas ya sea aguas estatales o
privadas, segun resulte aplicable. Parrafo 5 del Articulo 27 de la Constitucion Mexicana.

2 Articulos 3, 6y 7, fracciones Il, Ill, VIII, IX y X de la Ley General de Bienes Nacionales.

3 Articulo 16 de la Ley de Aguas Nacionales.

4 [dem, articulo 17.

5 Articulo 27, quinto parrafo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
6 Parrafo 6 del Articulo 4 de la Constitucién Mexicana.
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al agua mediante la prestacion del servicio publico de agua potable, alcantarillado y saneamiento en sus territo-
rios, de conformidad con lo previsto en el articulo 115 Constitucional, pero existe corresponsabilidad de los otros
dos 6rdenes de gobierno (estados y federacién) para su cumplimiento. El problema es que no se han determi-
nado los alcances de estas obligaciones para cada orden de gobierno y para cada autoridad.

Actualmente, la LAN -publicada en 19927 y modificada substancialmente en 2004%- es la ley principal en México
en materia de aguas (es reglamentaria Unicamente del Articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en materia de aguas nacionales, por lo que no reglamenta el derecho humano al agua consa-
grado en el Articulo 4° de la Carta Magna), regula la extraccién, usos y los aprovechamientos de las aguas nacio-
nales, su distribucidn y control, asi como la preservacion de su cantidad y calidad para lograr su desarrollo integral
sustentable. Las disposiciones de esta ley son desarrolladas a través del Reglamento de la LAN® y normas técnicas
como las Normas Mexicanas y las Normas Oficiales Mexicanas.

La gestién, control y proteccion de las aguas nacionales, incluyendo la elaboracion y la implementacion de la
politica nacional del agua, el otorgamiento de permisos y concesiones relativas a aguas o cuerpos de aguas
nacionales, la recaudacidn de contribuciones fiscales relativas al uso de aguas nacionales y bienes inherentes, asi
como la inspeccion y vigilancia de los citados recursos hidricos recaen en la CONAGUA, un organismo descon-
centrado de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales (SEMARNAT).® Otras atribuciones relevantes
de la CONAGUA consisten en aprobar el Programa Nacional Hidrico y proponer los criterios y lineamientos que
permitan dar unidad y congruencia a las acciones del Gobierno Federal en materia de aguas nacionales y de sus
bienes publicos inherentes, y asegurar y vigilar la coherencia entre los respectivos programas y la asignacion de
recursos para su ejecucion; asi como emitir disposiciones de caracter general en materia de aguas nacionales y
de sus bienes publicos inherentes.™

Para el ejercicio de sus facultades, CONAGUA se organiza en dos niveles: uno nacional y otro regional hidrolo-
gico-administrativo. A nivel regional, la estructura se sustenta en cuencas hidroldgicas (0 un grupo de éstas), con
una oficina regional principal (Organismo de Cuenca) que depende estructuralmente del nivel nacional al ser
unidades técnicas, administrativas y juridicas especializadas dotadas de autonomia®? (ejecutiva, técnica y admi-
nistrativa) en el ejercicio de sus funciones en el manejo de los bienes y recursos que le fueron asignados; existen
también Direcciones Locales en cada una de las entidades federativas comprendidas en una cuenca, pudiendo
darse el caso de que porciones de un mismo estado pertenezcan a Organismos de Cuenca distintos. Cabe men-
cionar que para algunos expertos esta estructura ha provocado problemas de coordinacion y de ejercicio de
autoridad. De manera muy relevante para el presente trabajo, la CONAGUA es la autoridad encargada de otor-
gar concesiones o asignaciones® a personas fisicas, personas morales del sector privado, asi como a entidades
publicas (segln sea el caso) de los tres distintos niveles de gobierno, para los distintos usos del agua, los cuales
incluyen: el doméstico, publico urbano, pecuario, agricola, acuacultura, uso ambiental'4, generacién de energia
eléctrica, industrial, entre otros.™

7 Diario Oficial de la Federacion del 1° de diciembre de 1992.
8 {dem 29 de marzo de 2004.
° {dem de fecha 12 de enero de 1994.

10 Lo que implica que no cuenta con personalidad juridica ni patrimonio propio, encontrandose subordinada a la Secretaria a la
que pertenece.

1 Articulo 9, fracciones VIII, IX y X de la LAN.
12 Articulo 12, bis 1 de la LAN.

13 Una modalidad de concesion para realizar la explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas nacionales, a los municipios, a
los estados o a la Ciudad de México destinadas a los servicios de agua con caracter publico urbano o doméstico.

1 A nuestro juicio, el uso ambiental no deberia ser considerado como tal, ni para efectos de disponibilidad ni para el
otorgamiento de concesiones (Ver pie de pagina 1).

15 Articulos 20 y Transitorio Décimo Quinto de la LAN. El Consejo de Cuenca, en coordinacion con el Organismo de Cuenca que

corresponda, puede proponer a la CONAGUA el orden de prelacion de los usos del agua para su aprobacion, el cual se
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Es muy importante destacar que las concesiones o0 asignaciones otorgan derechos personales (no derechos
reales o in rem, ej. de propiedad) para la explotacion, uso y/o aprovechamiento de aguas nacionales, ya sea
superficiales o del subsuelo, por un cierto volumen anual y por un plazo de entre 5y 30 afios. En el otorgamiento
de dichas concesiones y asignaciones la CONAGUA cuenta con discrecionalidad para su otorgamiento,® siendo
la disponibilidad anual de aguas nacionales de la cuenca o el acuifero un factor determinante para el otorga-
miento de dicha concesién y asignacién,'” entre otros criterios. La explotacién, uso y/o aprovechamiento de
aguas nacionales causa contribuciones fiscales, en la modalidad de derechos de agua, cuyos montos a pagar se
determinan con base en el volumen de aguas extraidos (m® y la tarifa que le corresponda segln la zona de
disponibilidad de agua donde se producira la extraccion,® la fuente (superficial o subterranea) y el tipo de uso
de las aguas. En este Ultimo rubro, es de hacer notar que el articulo 222, incisos B 'y C de la Ley Federal de
Derechos, privilegia con tarifas subsidiadas a ciertos usos como lo son: el publico urbano, el de generacion de
energia eléctrica (hidroeléctrica y geotérmica), la agricultura (cuando se exceden de los volimenes concesiona-
dos) y la acuacultura. También se contempla una cuota de garantia de no caducidad -la cual tiene la naturaleza
juridico-fiscal de un aprovechamiento- que puede ser utilizada por los concesionarios/asignatarios de derechos
de aguas nacionales para evitar la caducidad de volimenes inutilizados de las aguas concesionadas durante un
periodo de dos afios consecutivos. En cuanto al tratamiento de las aguas residuales y su descarga se debe realizar
directamente por los usuarios o a través de terceros (empresas privadas, organismos locales del agua o los go-
biernos municipales a través de unidades internas u organismos paramunicipales), quienes son responsables
solidarios del cumplimiento de los parametros de calidad y de los dafios que puedan derivar de las aguas resi-
duales y requiere de permiso otorgado por la CONAGUA.

Por su relevancia en el esfuerzo de fortalecimiento y modernizacion del régimen mexicano de concesiones nos
enfocaremos en este trabajo -como se ha mencionado antes- en hacer un diagndéstico mas exhaustivo sobre el
funcionamiento y desemperfio del Registro Publico de Derechos de Agua (REPDA), de la disponibilidad media
anual (DMA) y de algunos aspectos esenciales del régimen de concesidn de aguas, proveyendo también algunas
recomendaciones de mejora.

aplicaré en situaciones normales, pero en ausencia de una prelacién “concertada”, aplica aquella prevista en el citado
Transitorio.

16 Las concesiones y asignaciones se otorgaran después de considerar a las partes involucradas, y el costo econémico y
ambiental de las obras proyectadas. El otorgamiento de las concesiones/asignaciones se sujetara a lo dispuesto en la ley,
reglamento y demas disposiciones aplicables, incluyendo los decretos de veda, las reservas y las zonas reglamentadas, y
tomara en cuenta los derechos inscritos en el Registro Publico de Derechos de Agua. Si bien la autoridad esta facultada para
reservar ciertas aguas por medio de concurso para su posterior concesion, cuando se prevea la concurrencia de varios
interesados, esa situacion es la excepcion, ya que la regla general dispone que las concesiones se otorgaran bajo el principio
de "primero en tiempo, primero en derecho” y ante la concurrencia de varios solicitantes (en aquellos casos en los que no se
hayan hecho reservas) la autoridad podra seleccionar la solicitud que ofrezca los mejores términos y condiciones que
garanticen el uso racional, el retso y la restauracion del recurso hidrico.

17 Articulo 22 de la LAN.

18 Actualmente, el territorio mexicano se encuentra dividido en 4 zonas de disponibilidad, para efectos del pago de derechos
derivados de la explotacion, uso y/o aprovechamiento de aguas nacionales. Articulo 223 Ley Federal de Derechos.
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3. SUBRE EL REGISTRO
PUBLICO DE DERECHOS DEL AGUA

3.1, INTRODUCCION: PRINCIPIOS RECTORES Y FUNCIONES PRINCIPALES DEL REPDA

Uno de los instrumentos con mayor relevancia en la gestion de los recursos hidricos y de gran incidencia en la
certeza juridica de los usuarios del agua lo constituye el Registro Publico de Derechos del Agua (REPDA); instru-
mento que se administra desde la Subdireccién General de Administracién del Agua de la CONAGUA. La LAN
define al REPDA como el “[rlegistro que proporciona informacién y certeza juridica a los usuarios de aguas na-
cionales y bienes inherentes a través de la inscripcion de los titulos de concesion, asignacion y permisos de
descarga, asi como las modificaciones que se efectlen en las caracteristicas de los mismos.” De lo anterior se
desprenden las dos funciones principales de dicho registro: (i) la de proporcionar informacion y (ii) la de brindar
certeza juridica. Dichas funciones estéan ligadas y sustentadas en principios rectores, como a continuacion se
describe brevemente.

Cabe aclarar que las inscripciones en el REPDA son de la mayor relevancia, pues, de conformidad con la LAN,
en él se deben inscribir los titulos de concesion, asignacién y permisos; las prérrogas de estos titulos, sus modi-
ficaciones y rectificaciones; la transmision de los titulos de concesion; las sentencias definitivas de tribunales
judiciales y administrativos; las resoluciones de dotacion o ampliacion de uso del agua que otorgue el Ejecutivo
Federal; los padrones de usuarios de riegos; los estudios de disponibilidad de agua; las zonas reglamentadas,
de veda y declaratorias de reserva de aguas; es decir, todos aquellos actos juridicos administrativos o judiciales
a través de los cuales se crean, modifican o extinguen derechos en materia de aguas nacionales. El REPDA en-
tonces es el instrumento que proporciona veracidad, publicidad y certeza juridica sobre cuanta agua se tiene,
quién la aprovecha y como se esta usando.

En adicién a las dos funciones principales antes descritas, el REPDA tiene otras funciones, algunas de las cuales
no estan expresamente reconocidas en ley, mientras que otras se desprenden de la lectura de disposiciones
distribuidas dispersamente en la legislacion, incluyendo: la funcion estadistica -base para el otorgamiento de
derechos de uso de aguas nacionales y base para la determinacion de la disponibilidad de recurso hidrico. De
lo anterior, podemos enfatizar la importancia del REPDA para la gestion del agua a favor de la seguridad hidrica
Yy, por supuesto, para asegurar la certeza juridica de todos los usuarios. No obstante, lo dispuesto en la LAN, el
REPDA presenta importantes problemas operativos -y quiza también hasta conceptuales-, mismos que se revi-
sardn més adelante en este documento.

3.2. REGLAS DE ORGANIZACION Y OPERACION DEL REPDA

Las Reglas de Organizacién y Operacion del Registro Pablico de Derechos de Agua (las “Reglas”) establecen los
principios bajo los cuales debe regirse la actuacién del REPDA, siendo meridianamente éstos:

a) El principio de publicidad

=)}

) El principio de tracto sucesivo

O

) El principio de inscripcién

Q

El principio de especialidad

)
)

)

El principio de calificacion registral




a. El principio de publicidad y la funcién de proporcionar informacion

El principio de publicidad se manifiesta a través de la funcion de proporcionar informacién, conforme a lo cual
el publico (es decir, cualquier persona) ademas de tener acceso a las inscripciones o anotaciones inscritas en el
REPDA, también tiene derecho a conocer su contenido y la situacion juridica de los documentos relacionados
con las inscripciones que consten en los archivos y a solicitar, a su costa, certificaciones de las inscripciones y
documentos que dieron lugar a las mismas, asi como sobre la inexistencia de un registro o de una inscripcion
posterior.’® De ahi el caracter publico del REPDA y su relevancia en temas de participacién social, transparencia
y rendicién de cuentas, asi como para la justicia ambiental en Gltima instancia.

b. Los principios de calificacion registral, especialidad y tracto sucesivo y la funcién de otorgar certeza juridica

Por lo que se refiere a la funcion de otorgar certeza juridica, conviene sefialar que todos los derechos para la
utilizacion de las aguas nacionales, superficiales y subterraneas, asi como para el uso de bienes publicos inhe-
rentes a dichas aguas nacionales, tienen que estar soportados en titulos legales (titulos de concesién, asignacion
y permisos de descarga) que a su vez deben inscribirse en el REPDA. Esas inscripciones se hacen siguiendo
ciertos principios como son: (i) el de calificacion registral, a través del cual se determina si la solicitud y los docu-
mentos que le dan apoyo, cumplen con los requisitos legales correspondientes; (ii) el de tracto sucesivo, es decir,
la evaluacion y anotacion ordenada y sucesiva de la documentacion principal y los documentos de soporte con
el fin de que se lleve un historial cronolégico y completo de los asientos y sus modificaciones, tomando ademas
en cuenta la fecha y hora de su solicitud de inscripcion (tema de relevancia para la prelacion de derechos en un
sistema que se rige bajo el criterio de “primero en tiempo, primero en derecho”); (iii) el principio de especialidad,
conforme al cual cada asiento registral 0 movimiento debera aparecer redactado en hojas de registro con preci-
sién y exactitud, debidamente fundados y motivados, detallando cierta informacion y haciendo mencion del
documento con el que se resolvié procedente y, (iv) el principio de inscripcion, el cual determina el momento a
partir del cual el registro surtira sus efectos declarativos, con base en el diay hora en la que el registrador autoriza,
con su firmay sello, la anotacién correspondiente.

Cabe destacar que las constancias de inscripcién de dichos titulos son el medio de prueba de la existencia,
titularidad y situacién de una concesién, asignacion o permiso de descarga en un momento dado, por lo que es
a través de éstas y de las inscripciones que se efectlan respecto a las modificaciones de éstos como es que se
brinda certeza juridica.

c. El principio de publicidad y la funcion estadistica

El principio de publicidad también se ve reflejado en la funcién de utilidad estadistica y en la funcién de propor-
cionar informacion. A partir de la informacién que obtiene y resguarda el REPDA y a través del Sistema Nacional
de Informacion del Agua (SINA) -que toma como una de las fuentes de su informacion el REPDA- es que se
pueden conocer entre otros, los rubros del agua y los usos de la clasificacion de dicho registro, erigiéndose, asi
como una herramienta importantisima para la gestion del recurso.

d. Funcién de base para la cuantificacion y determinacion de la disponibilidad

El REPDA juega un papel importantisimo en la cuantificacion y determinacién de las aguas nacionales disponi-
bles. Al respecto, es conveniente hacer mencién que los datos del REPDA deben ser tomados en cuenta en la
determinacion de la disponibilidad media de aguas nacionales y ello se hace justamente en la férmula para la

19 Articulo 23 de las Reglas.
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determinacion de dicha disponibilidad, al ser el REPDA fuente de alimentacion de una de las variables de dicha
férmula (Ver seccion de Disponibilidad Media del Agua).?

e. Funcion de base para el otorgamiento de concesiones y asignaciones

El REPDA es también relevante para el otorgamiento de nuevas concesiones y asignaciones, ya que en términos
de lo previsto en el articulo 22 de la LAN vigente, “el otorgamiento de una concesién o asignacién se sujetara a
lo dispuesto por la citada ley y sus reglamentos y tomara en cuenta, entre otras cuestiones, a los derechos de
explotacion, uso o aprovechamiento de agua inscritos en el Registro Publico de Derechos de Agua.” De igual
modo, sus datos son tomados en cuenta en la programacion hidrica.?

3.3. DIAGNOSTICO Y AREAS DE OPORTUNIDAD DE MEJORAS DEL REPDA

El REPDA es piedra angular de la gestion de los recursos hidricos a través de la correcta administracion de los
derechos de agua y, por ende, para la seguridad hidrica y la certeza juridica de los usuarios. Lamentablemente,
dicho instrumento es percibido por los usuarios y los expertos como uno de los causantes principales de proble-
mas importantes relativos a la administracion sustentable del recurso, a la transparencia y rendicién de cuentas,
y a la certeza juridica de los usuarios -con los impactos socioeconémicos que esto tiene.?

Algunas de las deficiencias mas relevantes que fueron detectadas durante la realizacidon del presente estudio se
enmarcan en los siguientes rubros:

e Laimprecision de los alcances de la funcién registral.

¢ Asimetria de criterios de calificacion registral.

¢ Independencia e imparcialidad comprometidas en el plano organizacional.

e Marco legal desactualizado e inconsistente con la realidad operativa centralista.
e Obstéaculos del REPDA a la flexibilidad adaptativa del régimen de concesion.

* Rezago tecnoldgico.

e Desactualizacién de padrones de usuarios de distritos de riego (fuente de alimento del REPDA) y del patri-
monio inmobiliario (bienes inherentes).

¢ Informacion no correlacionada con la de otras areas de la CONAGUA (i.e. revision y fiscalizacion).
e Imprecision de datos que se toman en cuenta para (i) determinar la disponibilidad media anual del recurso y

(i) el otorgamiento de nuevas concesiones.

Para conservar una extension razonable del presente estudio, a continuacién, se analizan con mayor detalle sélo
algunas de las problematicas antes mencionadas.

20 Norma Oficial Mexicana NOM-011-CONAGUA-2005, conservacion del recurso agua que establece las es-pecificaciones y el
método para determinar la disponibilidad media anual de las aguas nacionales.

21 Ver articulo 23 del Reglamento de la LAN en vigor.

22 En realidad, no existe consenso en cuanto a qué constituye y qué no rezago del REPDA. Los datos extraoficiales arrojan la
existencia del orden de entre 6 mil y 7 mil expedientes rezagados en cuestion de inscripcion, a lo que habria que agregar el

volumen de expedientes que han sido “reasignados” y aln no atendidos por las autoridades correspondientes.
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a. Imprecision de alcances de funcién registral

En términos generales podemos sefialar que las funciones del REPDA, entendidas éstas como las primordiales
de proporcionar informacién y brindar certeza juridica, son poco entendidas tanto a lo interno como al exterior
de la CONAGUA, particularmente porque no se tiene claridad sobre las tareas que cada una de éstas conllevan
y sus respectivos alcances. En la practica esto ha derivado en un gran nimero de “reasignaciones” o de solicitu-
des por errores inmateriales, como son, por ejemplo, las reclamaciones de los particulares por negativas a la
inscripcion de los titulos de concesion.

En cuanto a la funcién de proporcionar informacién encontramos que ésta se encuentra relegada a un segundo
plano. Por lo general, no se tiene conciencia o se desconoce esta funcion. En el mejor de los casos, si se conoce,
no se le da la importancia que tiene, tanto para la rendicidon de cuentas, la participacion social y el acceso a la
justicia ambiental, como para la planeacion hidrica. Su regulacion en la legislacién es pobre, lo cual es visible con
la simple lectura de las Reglas de Organizacion y Operacion del REPDA, en las cuales Unicamente cuatro articulos
se refieren al control documental y consulta de datos registrales, sin que en ellos integren principios y metas
congruentes con la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacidn Pablica. A consecuencia de lo ante-
rior, se le ha dado poca importancia a la integracion de los expedientes que deben ser enviados al REPDA para
la inscripcion de los titulos y a recoleccién de datos de diferentes areas que intervienen en la gestion del recurso
y a la homologacion de unidades en las que se registran datos para efectos estadisticos. Esta problematica no
resulta menor ni intrascendente, pues ha derivado en el congestionamiento de expedientes en la etapa previa
al proceso registral o a la “reasignacion” de expedientes por no reunir elementos insignificantes de forma, como,
por ejemplo: un documento mal o parcialmente escaneado, un dato omiso no relevante para la calificacion, pero
si para la integracion estadistica, etc. Esta situacién ha provocado el entorpecimiento de esta funcién registral.?

Por lo que se refiere a la funcidon de otorgar certeza juridica, no existe claridad y, por ende, tampoco consenso
en cuanto a los alcances de la funcién de calificacion registral; mientras que unos creen que debe ser una revision
superficial y de corte administrativo, otros la perciben como una actividad revisora, de “cuatro ojos” a lo que ha
realizado otra autoridad, ain y cuando no exista relacion jerarquica ni subordinada entre la autoridad emisora y
la “revisora”. Esto ha provocado que, en ocasiones, la funcién de calificacion registral pierda su rumbo y se
aboque a aspectos intrascendentes a la legalidad del acto, como errores tipogréficos, por evitar sanciones ad-
ministrativas o responsabilidad de servidores publicos generando un atasco en el ducto de evaluaciéon de los
titulos y actos que son enviados a registro.?

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Precisar los alcances de la calificacion registral del REPDA mediante reformas a las Reglas de Operacion y
Funcionamiento del REDPA y la emision de criterios internos

Es preciso comenzar por retomar el principio de calificacion registral y puntualizar que entrafia. El diccionario
de la Real Academia Espafiola define al término calificar como la accion de apreciar o determinar las cualidades
o circunstancias de alguien o de algo; de expresar o emitir un juicio sobre algo; por lo que la labor del regis-
trador, en cuanto a los actos y documentos que se le presentan para registro, no es otra sino la de opinar,
juzgar o valorar la suficiencia de éstos, respecto a la procedencia de su inscripcion. Con base en ello, a grandes
rasgos se puede aseverar que la calificacion registral comprende (i) la revision y verificacion sobre la naturaleza

2 Término que la Gerencia del REPDA utiliza en la practica para referirse a las suspensiones o negativas, siendo éstos los
términos legales adecuados para referirse a los efectos de una resolucion que deniega la inscripcién de un acto.

24 Dicha funcién consiste en examinar, bajo su responsabilidad, cada uno de los documentos y actos juridicos base del derecho a
inscribir, para determinar si retinen elementos de fondo y forma exigidos por normatividad que los rija. También
cerciorandose de que no se hayan presentado documentos previos a inscripcion siguiendo la prelacién de los actos a
inscribirse. Se revisan elementos de existencia y validez del acto; es decir, los elementos y requisitos que deben reunir los
actos administrativos, mismos que son desplegados en el articulo 3 de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo.
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inscribible del acto o titulo y las formalidades de éste, (ii) si los titulos o actos inscribibles y los documentos
que lo conforman se ajustan a las disposiciones legales sobre la materia y, (iii) sobre la capacidad de los otor-
gantes del derecho (competencia de la autoridad) y de los concesionarios/asignatarios. En ese sentido y a
partir de estos grandes rubros, se podria establecer el alcance de lo que para el REPDA debe ser la calificacion
registral.

= Reforma integral de las Reglas de Organizacion y Operacion del REPDA

Dado que la propia LAN dispone que el REPDA se organizara y funcionara en términos de los reglamentos de
la citada ley -y el Reglamento de la LAN prevé a su vez que la CONAGUA expedira reglas y manuales que se
requieran para la organizacion y operacion del REPDA- las reformas al marco normativo que permitan definir
el alcance de la calificacion registral y, en general, mejorar la operacion del REPDA para incrementar el nivel
de certeza juridica dependen enteramente del Director General de la CONAGUA, a través de la revision, mo-
dificacién y actualizacién de las Reglas.”® Esta situacion hace posible hacer algunos cambios importantes sin
necesidad de esperar a una reforma de la LAN.

b. Asimetria de criterios de calificacion registral

Ligado al tema anterior, otro de los problemas que aquejan a la funcién de otorgar certeza juridica radica en que
no existe uniformidad en los criterios que los funcionarios del REPDA deben aplicar en ciertos casos que se
presentan recurrentemente a lo largo del pais, por ejemplo: el inicio del cémputo de la vigencia de titulos de
concesion y de sus prorrogas o interrupciones de caducidad; lo que impacta en la calificacién registral y deriva
en situaciones de incertidumbre juridica derivadas de la violacién al principio de igualdad. El principio de igual-
dad encuentra una de sus manifestaciones en la proteccion de la confianza legitima, a través de la cual se espera
razonablemente que una cuestiébn sometida a calificacion registral sera resuelta de la misma forma en que lo
fueron situaciones parecidas anteriores. En ese sentido, si la forma de resolver un asunto de las mismas caracte-
risticas es distinta para otro nuevo caso, la certeza juridica se vera afectada.

Con base en la informacién obtenida en la realizacion de este estudio, podemos concluir que la problemética se
genera tanto por la falta de comunicacion entre las oficinas del REPDA, como por la ausencia de criterios y
lineamientos de resolucién por parte de la instancia nacional.? Lo anterior propicia la ralentizacién de la actividad
registral y reduce la transparencia. Asi, en 2016, la solucién que CONAGUA considerd pertinente aplicar a esta
problemética fue la de centralizar la funcidn registral y concentrarla en la Gerencia del Registro Publico de Dere-
chos del Agua, sin que esto haya resuelto la problematica del nimero de expedientes rezagados. Esto, a su vez
es contrario al hecho de que dicha solucién se encuentra disociada de la desconcentracion de funciones buscada
a través de la reforma a la LAN de 2004.

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Emision de criterios y lineamientos de resolucion por el nivel nacional de CONAGUA y capacitacion y profe-
sionalizacion de personal mediante el uso de tecnologia de la informacion

Las problematicas antes sefaladas pueden ser atendidas a través de programas anuales de capacitacion de
personal para su especializacion o profesionalizacion en la funcion registral, la cual puede realizarse a traves
de plataformas tecnoldgicas que no requieran el traslado del personal ni gastos suntuosos, asi como de la

2 Norma Oficial Mexicana NOM-011-CONAGUA-2005, conservacion del recurso agua que establece las especificaciones y el

26 A diciembre de 2018 se tenian registrados 4 criterios: CNA-CRIT-001-2004 al CNA-CRIT-003-2004 y los contenidos en la
Circular No. BOO.-07 de 2010, pero ninguno de ellos, se refiere a la funcion registral en particular.

método para determinar la disponibilidad media anual de las aguas nacionales.
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emision de lineamientos, circulares u otros instrumentos normativos emitidos por el Director General de la
CONAGUA, en atencioén a las atribuciones que le han sido conferidas a través del articulo 9, fraccion V de la
LAN y articulo 13, fraccion VI del Reglamento Interior de la CONAGUA. Dichos lineamientos y circulares pue-
den ser revisados y, en su caso, modificados o actualizados con mayor facilidad, flexibilizando los instrumentos
de operacion cotidiana y asegurando la mejora progresiva de los servicios registrales.

c. Independencia e imparcialidad comprometidas en el plano organizacional

En el nivel nacional, de conformidad con el Reglamento Interior de la CONAGUA, el REPDA, como organismo
administrativo, se encuentra adscrito y, por ende, subordinado, a la Subdireccién General de Administracion del
Agua,? autoridad a la que le han sido conferidas atribuciones para el otorgamiento, modificacion y transmision
de titulos de concesidn, asignacion y permisos para el vertimiento de aguas residuales a cuerpos receptores
nacionales, entre otros, mismas que son ejercidas a través del resto de las gerencias subordinadas a ésta. A nivel
regional hidrolégico-administrativo, la situacion cambia en papel® ya que cada Organismo de Cuenca cuenta
con una Direccién del Registro Publico de Derechos de Agua,® dependiente de la Direccion General del Orga-
nismo de Cuenca.

Es posible considerar que este disefio institucional resta independencia e imparcialidad en el registrador, como
operador juridico, en una de las labores mas importantes que es la calificacion registral (ver imprecision de al-
cances de la calificacion registral). Si consideramos que por imparcialidad debe entenderse la falta de sujecién
o vinculacién entre las partes, la falta de sujecién a mandato de superior jerarquico o cualquier tercero que afecte
a la libre decision en el &mbito de la calificacién -sin perjuicio de las revocaciones derivadas de procedimientos
de recurso-, podemos entender con mayor precision el argumento.*

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

Modificar el disefio institucional de la CONAGUA para dotar de mayor independencia y neutralidad al REPDA

Se requiere hacer un analisis mas detallado para la reubicacion organica del REPDA dentro de la CONAGUA,
de tal suerte que se dote de esa independencia al proceso de registro. Asimismo, es necesario establecer
acciones y modificaciones legales (por ejemplo, abrogando ciertas normativas internas de jerarquia menor)
para la efectiva desconcentracion de funciones en los organismos regionales, tal como lo dispone la ley. Lo
que quizas se pueda hacer a través de la optimizacion del sistema electronico de gestion administrativa que
recientemente se ha implementado (Conagua Digital) y que entendemos que ya esta funcionando en paralelo
con otros sistemas previos (SIAA). Se considera que los problemas que hubo en la inscripcion en los Organis-
mos de Cuenca anteriores a 2012 y duplicacion de concesiones, tramites poco transparentes y rezago se pue-
den resolver con un sistema electrénico compartido y bien gestionado, que considere sobre todo a los co-
mentarios de los operadores locales de los mismos, para no generar sistemas o procesos mas complejos, sino
que faciliten la actuacion administrativa y reduzcan tiempos de resolucion.

27 Articulo 11, seccién A, fraccion I, inciso b) del Reglamento Interior de la CONAGUA. Merece la pena mencionar que a la fecha
de emision de este estudio al parecer CONAGUA ha reubicado o al menos tiene considerado ya reubicar al REPDA bajo otra
de sus Subdirecciones; sin embargo, ese cambio debe ser acompafiado de reformas al Reglamento Interior y manual de
organizacion, ademas de estar sustentado en una evaluacion seria y de fondo, que sustente el citado movimiento para lograr
el objetivo de imparcialidad deseado.

28 Como se ha mencionado, desde 2016 la CONAGUA adopt6 una politica centralizadora de funciones, la cual no es acorde con
la legislacion vigente.

29 Articulo 11 del Reglamento Interior de la CONAGUA.

30 Conclusiones de la Declaracion de Lima, citado por Javier Anaya Castillo en La Independencia en la Funcién Calificadora, El
Visir, Revista Electronica de Derecho Registral y Notarial.
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d. Marco legal desactualizado e inconsistente con la realidad operativa centralista

ElI REPDA se encuentra regulado principalmente por la LAN vigente (1992 y modificada sustancialmente en 2004),
el Reglamento de la LAN de 1994 y por, las Reglas de 2002. Otros instrumentos que también regulan su actuacion
son el Reglamento Interior de la CONAGUA de 2006 y reformado en 2012, asi como el Manual de Integracion,
Estructura Organica y Funcionamiento de la CONAGUA de 2015y la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica de 2016 y reformada en 2017. Como puede advertirse de lo anterior, la normativa principal
en la materia no ha sido reformada desde hace mas de una décaday, por ende, no integra conceptos progresivos
ni se armoniza con instrumentos posteriores de participacion social, acceso a la informacion, transparencia, ren-
dicion de cuentas, ni con principios de simplificacién administrativa, innovacién tecnoldgica, derecho humano al
agua, al medio ambiente sano, entre otros, lo que evidentemente afecta tanto a la funcion de proporcionar
Informacion como a la de otorgar certeza juridica. Ademas de la problematica de la temporalidad, los instrumen-
tos normativos se traslapan, como, por ejemplo, cuando la ley, su reglamento y las reglas contemplan disposi-
ciones que enlistan los actos inscribibles, lo que ademas de ser innecesario por técnica juridica y fuente potencial
de inconsistencias legales, se erige como una barrera a los cambios normativos, ya que obliga a revisar mas de
un instrumento ante la necesidad de hacer reformas o actualizaciones.

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Revision y reformas a la totalidad del marco legal del REPDA

Es importante considerar la necesidad -en una segunda etapa quizas del proceso de fortalecimiento del
REPDA- realizar una revision exhaustiva de todos los instrumentos legales (leyes, reglamentos, lineamientos,
manuales, circulares, etc.) que se refieran al REPDA para identificar duplicidades, inconsistencias y lagunas,
buscando que las disposiciones orientadas a regular temas de tipo operativo, del dia a dia, queden previstas
en las Reglas y otros instrumentos normativos sobre los que CONAGUA tenga liderazgo y control y agruparlas
en un solo documento normativo que rija en adelante las funciones y operatividad del REPDA.

e. Obstaculos del REPDA a la flexibilidad adaptativa del régimen de concesién

Las transmisiones de derechos son una de las diversas formas que existen para reasignar derechos de explota-
cion, uso y/o aprovechamiento de recursos hidricos, con el fin de cubrir demandas de agua que de otra forma
no podrian atenderse, sobre todo en casos de falta de disponibilidad del recurso en una zona o region o debido
a diferentes presiones sobre el uso derivados de los procesos de desarrollo socioecondmico local y el cambio
climético. Actualmente, para que una transmision de derechos de agua se perfeccione y surta efectos tanto frente
a terceros como ante la propia CONAGUA,* se requiere su inscripcién en el REPDA, siendo esto excepcion a la
naturaleza declarativa del registro.® Sin embargo, la inscripcion de dichas transmisiones no se hace de oficio,
sino a peticion de parte interesada, lo que en muchas ocasiones es olvidado por parte del cedente o del cesio-
nario de los derechos y obligaciones de aguas o bienes nacionales.®® En otras ocasiones, a pesar de haberse
solicitado, el proceso demora tanto que desalienta a las partes y éstas proceden a operar como si el derecho se
hubiese perfeccionado, lo que deriva en problematicas de mayor complejidad tanto legal como operativa, tales
como actos de corrupcion y de abusos por parte de los cedentes, quienes en algunos casos han aprovechado
estos espacios para seguir extrayendo agua, al tiempo que lo hacen los cesionarios, afectando significativamente
la disponibilidad media anual de cuencas y acuiferos.

31 Esta aseveracion se hace considerando el concepto de Autoridad del Agua que utiliza la LAN.
32 Articulo 31 primer parrafo de la LAN.
33 {dem, articulos 30, Gltimo parrafo y 34 tercer parrafo.




RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

Modificar la legislacion para que las inscripciones de transmisiones de derechos de agua no sean rogatorias,
sino de oficio

Por lo anteriormente expuesto, es posible considerar que las transmisiones deben ser inscritas de oficio, aln
mas, ya que previo a éstas, media un acto juridico de autorizacion administrativa, sin el cual no tienen cabida,
por lo que resulta ilogico que el perfeccionamiento de esa autorizacion se deje en manos de los interesados.
En todo caso, de no considerarse viable el cambio del origen o impulso de este tramite tan relevante para que
opere oficiosamente, se deberia de considerar al menos, como en el caso de las demas inscripciones que se
hacen de oficio, la prerrogativa de las partes para impulsar el proceso de inscripcion en caso de que no lo
haga la autoridad o en acompafiamiento a ella. La inscripcién de oficio requiere coordinacion con otras areas
dentro de la CONAGUA como la Gerencia de Bancos de Agua, cuestion facil de ejecutar, y darle cobertura
legal en el reglamento, si lo requiere.

Dotar de legitimacion a los interesados para hacer rogaciones directas de anotaciones preventivas

Es de hacer notar que las anotaciones preventivas -como medio para publicitar actos futuros o en proceso,
cuya finalidad es prevenir a terceros quienes pudiesen sufrir perjuicios en caso de que adquieran derechos a
sabiendas de las situaciones en las que se encuentran- actualmente sélo pueden hacerse por rogacién de
autoridad; lo que impide que una parte interesada pueda solicitarlas y, con ello, publicitar actos como de
promesas de transmision o de solicitudes de transmision en proceso de autorizacion. Por lo anterior, se consi-
dera necesario legitimar a partes interesadas para hacer rogaciones de anotaciones preventivas, las cuales
resultarian de gran utilidad pues cerrarian la posibilidad de defraudacion o engafio al adquirente de derechos,
al tiempo que aseguran que no haya duplicidad de extraccion y, cuando la hubiese, facilitar la sancion.

f. Rezago tecnoldgico

Como lo hemos apuntado, los cambios al REPDA también deben ser adaptativos y progresivos a la realidad
tecnoldgica, dando cumplimiento e impulso a la administracion electronica. Tal y como operan otros registros
de agua en otros paises y los registros publicos de la propiedad y del comercio en México -tras su reciente
reforma-, el REPDA debe contar con una estructura informatica de datos alfanuméricos y cartogréaficos asociados
a un sistema de informacion cartografica, eliminando, por tanto, las referencias a los libros de inscripciones y las
transcripciones en papel. El Gltimo reporte publico identificado en forma abierta mostraba como pendientes el
12% de los expedientes recibidos (a 2011) y 0% de rezago, lo cual es cuestionable.®

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

Sustituir el acervo documental por uno electrénico, sustitucion del folio tradicional por uno electrénico y uso
de tecnologia de la informacion para firmas electronicas y precision geografica

El uso de tecnologias de la informacion para la preservacion del acervo documental de inscripciones tiene
muchos beneficios, entre ellos, la seguridad e inviolabilidad del archivo. La substitucion del folio tradicional
por un folio electronico debe estar contemplado en ley para dotarlo de validez legal. Asimismo, una plataforma
de resguardo y operacion tecnolégica también permitira contar con una herramienta de informacién geogra-
fica precisa que ayudara a la identificacion visual de los aprovechamientos, de los regadios y sus superficies,
lo que resulta imprescindible para la planificacion hidrolégica y para la elaboracion de futuros planes de mo-
dernizacion de distritos y modulos de riego y dotara de mayor transparencia a la gestion de la demanda de

34 Memoria documental del Registro Publico de Derechos de Agua, disponible en:
https://drive.google.com/file/d/1eN9uRYnafZ1fy69nC7AKXygitiwM1w77/view, consultado el 12 de junio de 2019
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los usos del agua en todo el territorio nacional. Esto se puede lograr a través de la articulacion del REPDA Yy el
SINA. Ademas, la firma electrénica como instrumento tecnoldgico para autentificar el documento electrénico
que constituye la inscripcion y para la expedicion de constancias registrales, puede aliviar la carga de trabajo
y al menos dificultar el uso y circulacion de documentos apdcrifos. El uso de la firma debe hacerse valido tanto
para autoridad (como ya lo es) como para usuarios.

Abrir nuevos folios en el REPDA para organizar las anotaciones con mayor claridad y dotar este cambio de un
marco legal solido mediante la reforma de las Reglas de Funcionamiento y Operacién del REPDA

En adicion a la sistematizacién, se estima conveniente hacer una revisién a los folios o “compartimientos” en
los que se realizan y resguardan los asientos registrales, para incorporar, por ejemplo, un nuevo folio de “otros
usos no convencionales del agua”, como las concesiones y autorizaciones de reutilizacion de aguas residuales,
las concesiones de aguas salobres o saladas para su desalacion y los usos compartidos, asi como para el re-
gistro de los Consejos de Cuenca y érganos auxiliares que se constituyan y apruebe la CONAGUA. %

3.3. Conclusiones generales sobre el fortalecimiento y odernizaciéon del REPDA

En términos generales, se concluye que el marco legal que rige al REPDA presenta inconsistencias y se encuentra
rezagado al haberse emitido hace mas de 15 afios. El cambio en ir y venir de politicas de descentralizacion y
nuevamente de recentralizacion ha afectado el funcionamiento del REPDA. Estos vaivenes, ademés de que no
se apegan a la normatividad existente, asi como la migracion incompleta de la informacion de sistemas para su
gestion y resguardo, son algunos de los factores que han contribuido al significativo rezago administrativo que
presenta el REPDA. Alun mas relevante, dicho rezago ha provocado que la informacién contenida en el REPDA
no sea fiable y que posiblemente impacte de manera negativa en la determinacion de las cantidades disponibles
de agua (recordar que los datos del REPDA se utilizan tanto en la ecuacidon para determinar la disponibilidad
media anual del agua como para el otorgamiento de concesiones), arrojando resultados no genuinos y atentando
contra dos objetivos clave del REPDA.: la certeza juridica y fungir como herramienta de apoyo a la administracion
del agua de manera sustentable.

A pesar de lo anterior, en este trabajo se identifican algunas oportunidades concretas de mejora. Dicha mejora
puede darse a través de distintos pasos incrementales -algunos mas faciles y viables que otro- empezando por
reformas de disposiciones normativas de rango inferior (i.e. reglas dependientes del poder Ejecutivo) sin la ne-
cesidad de la intervencion del titular del Ejecutivo Federal, ni del Congreso y, en etapas ulteriores, a través de
reformas més sustanciales en rangos superiores de ley y reglamento de los cuales si se requiere un proceso
legislativo. Convendria entonces trabajar en una hoja de ruta o pasos siguientes para trabajar gradualmente en
este proceso de fortalecimiento y modernizacion del REPDA.

3 Ver comentario en seccion Régimen de concesidn de aguas nacionales sobre la problematica legal derivada de la falta de

armonizacion de conceptos de aguas salobres, saladas y salinas.
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4. SOBRE LA MEDICION Y DEFINICION
DE LA DISPONIBILIDAD REAL DE LOS RECURSOS HIDRICOS

4.1. INTRODUCCION: ASPECTOS GENERALES SOBRE LA DETERMINACION Y CUANTIFICACION DE LOS
RECURSOS HIDRICOS

La frase “no se puede gestionar ni mejorar lo que no se puede medir” pone de manifiesto lo imprescindible que
es la medicion para la adecuada gestion de cualquier recurso. A pesar de la l6gica que entrafia este principio, la
medicion de los recursos hidricos en nuestro pais y la determinacién efectiva de la disponibilidad real de las
aguas nacionales aln presenta grandes retos y oportunidades de mejora.*® La disponibilidad del recurso hidrico,
calculada a través de las especificaciones y método previsto en la Norma Oficial Mexicana NOM-011-CONA-
GUA-2015, conservacion del recurso agua,® es un dato indispensable para la planeacion hidrica del pais; para
la proteccion, uso, mejoramiento, conservacion y restauracion de recursos hidricos y para el otorgamiento de
derechos de agua (concesiones o asignaciones). Ademas, es un indicador para determinar la necesidad de
establecer o mejorar instrumentos de mercado y fiscales para un mejor aprovechamiento del agua.®

Empero, al igual que otros rubros en materia hidrica se hacen patentes las deficiencias e insuficiencias en la
medicién y monitoreo del recurso, asi como en la definicidn y uso del concepto “Disponibilidad Media de Agua”
(DMA). Los datos oficiales mas recientes reportan que aproximadamente 17.5% de los acuiferos en México se
encuentran sobreexplotados; mientras que aproximadamente el 14.3% de las cuencas también presenta niume-
ros rojos, lo que hace patente la necesidad impostergable de hacer una revisién a los métodos bajo los cudles
se calcula la disponibilidad del recurso. Esta situacion, de sumo preocupante, apunta a la necesidad de mejorar
la conceptualizacion y uso de la DMA y a favor de la seguridad hidrica y la certeza juridica de todos los usuarios.

En el presente apartado se analiza, desde una perspectiva, netamente juridica, la DMA y se formulan recomen-
daciones para la mejora del marco legal que regula este instrumento y al resto de los estudios de las aguas
nacionales.

4.2. DIAGNOSTICO Y AREAS DE OPORTUNIDAD DE MEJORA DEL PROCESO DE DEFINICION DE LA DIS-
PONIBILIDAD DE LOS RECURSOS HIDRICOS

Sobre el conocimiento de las aguas nacionales, merece sefialar que la CONAGUA tiene bajo su encargo y res-
ponsabilidad, inter alia, la realizacién periddica, sistematica y prioritaria de estudios y evaluaciones necesarias
para ampliar y profundizar el conocimiento acerca de la ocurrencia del agua en el ciclo hidrolégico. Ello, con el
fin de mejorar la informacidn y el andlisis de los recursos hidricos, su comportamiento, fuentes diversas, potencial

% | a legislacidon vigente define el concepto de “Disponibilidad media anual de aguas del subsuelo” como el volumen medio
anual de agua subterranea que puede ser extraido de una unidad hidrogeoldgica para diversos usos, adicional a la extraccién
ya concesionada y a la descarga natural comprometida, sin poner en peligro el equilibrio de los ecosistemas (articulo 3
fraccién XXIV de la LAN); mientras que la “Disponibilidad media anual de aguas superficiales” se define como el valor que
resulta de la diferencia entre el volumen medio anual de escurrimiento de una cuenca hacia aguas abajo y el volumen medio
anual actual comprometido aguas abajo, en una cuenca (articulo 3 fraccion XXIII de la LAN).

37 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 27 de marzo de 2015.

% La DMA esta intrinsecamente relacionada con las contribuciones que, en forma de derechos, deben pagarse a la Federacion
por el uso de las aguas nacionales, como bienes nacionales.
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y limitaciones y, por supuesto, para su gestién.*®* De manera mas precisa, la CONAGUA, en su nivel nacional,
cuenta con atribuciones para:

¢ Mantener actualizado y hacer publico peridédicamente el inventario de éstas y de la infraestructura hidraulica
federal y;

¢ Clasificar las aguas de acuerdo con los usos y elaborar balances en cantidad y calidad del agua por regiones
y cuencas hidroldgicas, entre otras.

Como lo apuntan diversos expertos en la materia, la gestion gubernamental del agua esta rezagada, hay desor-
den y deficiencias en la medicidon, monitoreo y, en general, en el conocimiento de los recursos hidricos y su
disponibilidad, tanto cuantitativa como cualitativamente.”* Se detectan entonces varias barreras importantes en
el ambito del conocimiento de los recursos hidricos, las cuales afectan la gestion de los recursos hidricos y la
seguridad hidrica del pais. Algunas de esas barreras son:

e El conocimiento de las aguas nacionales -en cuanto a su calidad y cantidad- es pobre, a la luz de los avances
tecnoldgicos e informaticos existentes.

o Falta de claridad en cuanto a la delimitacion vertical de los acuiferos estudiados, lo que impide tener certeza
de conectividad entre acuiferos o si las aguas salobres se encuentran o no incluidas en la determinacion de
la DMA.*

¢ Falta de oportunidad de la informacion generada por la CONAGUA. Los acuerdos de disponibilidad, decre-
tos de vedas y otros instrumentos de gestion, dejan entrever la falta de continuidad y periodicidad de los
estudios en campo para determinar el balance hidrico de cuencas y acuiferos.

e Frecuentemente se duplican esfuerzos de produccion y captura de informacion por las distintas areas de la
CONAGUA y del IMTA, aunado a lo cual se percibe una falta de comunicacidn entre areas e instituciones,
que permita la consolidacion y sistematizacion de la informaciéon obtenida, derivado de las atribuciones otor-
gadas a estas areas e instituciones.

e La disponibilidad hidrica aln estd basada mayoritariamente en estimaciones y no en datos reales, debido al
cierre, falta de mantenimiento y actualizacién de las estaciones hidrométricas, entre otras causas, segun lo
sefialan expertos académicos, funcionarios y ex funcionarios del sector hidrico. Asimismo, la informacion base
de otras variables que alimentan la formula para definir la DMA es deficiente o incompleta, lo que resulta en
que los datos del balance hidrico sean poco confiables y en que el agua contabilizada sea “agua de papel”.*?

¢ La disponibilidad hidrica se basa en un dato estadistico que considera la media, en lugar de considerar “el
peor escenario”, “escenario maximo” o la disponibilidad real.

¢ La medicion estd muy enfocada a los datos cuantitativos, mientras que los cualitativos se dejan en un segundo
plano. En todo caso, el analisis de la calidad del agua se enfoca a su contaminacion o pérdida de calidad en
cuanto a la presencia de contaminantes, sin que se contemple la calidad del agua orientada a la identificacion
de posibles fuentes alternas o no convencionales de agua, como las salobres/saladas.

3% Articulo 19 Bis de la LAN. Merece la pena sefialar que este articulo es Unico al Capitulo | Bis relativo al conocimiento sobre las
aguas nacionales. El resto de las disposiciones que se refieren a estos estudios y balance hidrico se encuentran dispersos en la
Ley, lo que dificulta el tener un panorama claro y completo de sus alcances, contenido, objetivos, etc.

40 Véase, Mestre Rodriguez, José Eduardo, El Agua en México, Lineamientos propuestos para el periodo 2018-2024, Suplemento
Reingenieria, Colegio de Ingenieros Civiles del Estado de Jalisco, A.C., septiembre 2018.

41 Véase apartado de Fuentes hidricas no convencionales en este documento.

42 Como lo son los datos de concesiones y asignaciones inscritas en el REPDA. Véase el apartado de Registro Publico de
Derechos del Agua.
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e El marco juridico relativo al conocimiento sobre las aguas nacionales es pobre y fragmentado, lo que impide
tener una vision integral y clara de capacidades, necesidades, prioridades, asi como hacer una prevision de
eventos extremos. Aunado a ello, las disposiciones legales existentes presentan inconsistencias y vicios de
legalidad.

En las siguientes lineas se analiza con mayor detalle esta Ultima problematica, en la que se entrelazan algunas de
las otras deficiencias enunciadas.

a. Regulacion fragmentada sobre el conocimiento de las aguas nacionales

Desde una perspectiva juridica, merece la pena resaltar que encontramos mencién al conocimiento del agua,
principalmente en dos articulos de la LAN, a saber: el articulo 19 Bis (siendo éste Unico del Capitulo | Bis, del
Titulo de Politica y Programacion Hidrica, relativo al conocimiento sobre las aguas nacionales) y el articulo 22 (en
el capitulo relativo a “Concesiones y Asignaciones”, dentro del Titulo de “Derechos de Explotacion, Uso o Apro-
vechamiento de Aguas Nacionales”), el resto de las referencias a estos estudios y balance hidrico se encuentra
en las disposiciones de tipo organico relativas a las atribuciones de la CONAGUA vy otras entidades que partici-
pan en la gestion del agua. Esta limitacion y dispersion de disposiciones normativas, se percibe como una pri-
mera barrera legal a la seguridad hidrica y certeza juridica, ya que dificulta contar con un panorama claro y com-
pleto de sus objetivos, capacidades, necesidades, prioridades, etc., asi como la prevision de eventos extremos.

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Consolidacion, precision y profundizacion de disposiciones normativas

Se considera necesario consolidar en el Capitulo | Bis todas las disposiciones legales sobre la materia y que se
encuentran contempladas en capitulos relativos a la gestion del recurso, asi como ampliar/desarrollar el marco
legal existente para precisar sus objetivos, las necesidades, las capacidades, prioridades y atender las proble-
maticas a que nos referimos a continuacion.

b. Incertidumbre de la DMA

Conforme a lo previsto en el segundo pérrafo del articulo 22 de la LAN, el otorgamiento de una concesién o asig-
nacion se sujetara a lo dispuesto por dicha ley y sus reglamentos y tomara en cuenta la disponibilidad media anual
del agua, que se revisara al menos cada tres afios, conforme a la programacion hidrica.*® Asimismo, establece que
la disponibilidad de aguas nacionales por cuenca hidrolégica, regién hidrologica o localidad sera publicada por la
Comision dentro de los primeros tres meses de cada tres afios. La disponibilidad puede ademas ser consultada en
el REPDA y a través del SINA, segun lo prevé la ley. En desarrollo a lo anterior, el Reglamento de la LAN prevé, que
la DMA debe considerar la programacion hidrica, los derechos inscritos en el REPDA, asi como las limitaciones que
se establezcan en las vedas, reglamentaciones y reservas a que se refiere la Ley y el Reglamento.

De lo anterior se advierte que la DMA debe ser revisada; es decir, sometida a un examen o andlisis con atencion
y cuidado, sin que se precise para qué fin (es decir, si dicha revisidn es para su correccion, actualizaciéon o en-
mienda). En virtud de la trascendencia de la DMA para el régimen de concesion y la planeacion hidrica, resulta
de especial interés -para dar certeza juridica a los usuarios con concesiones en un cierto acuifero o cuencay para

43 Contrario a lo que establece esta disposicion, consideramos que es la programacion hidrica la que debe considerar y basarse
en la DMA y no viceversa.
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aquellos interesados en obtener una nueva concesion, asi como para realizar una correcta y transparente gestion
del recurso hidrico- reconocer si la actividad encomendada a la autoridad consiste Gnicamente en hacer un ana-
lisis con informacién disponible en un momento dado u obtenida a través de métodos indirectos,* o si, por el
contrario, su labor consiste en comprobar en campo y utilizar los datos observados en un plazo cercano a la fecha
de su revision (métodos directos).

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Precision el fin de la actualizacion de la DMA y mejora de métodos para su determinacion

Es posible considerar que lo 6ptimo seria que se precisara en la propia Ley que el fin primordial de esa revision
es su actualizacion con base en datos directos e indirectos, siguiendo la I6gica del dinamismo de las variables
del ciclo hidrolégico y, sobre todo, la necesidad de contar siempre con informacion oportuna y real del recurso
que se gestiona. Dicha reforma a la Ley podria complementarse con disposiciones administrativas de carécter
general, en la propia NOM-011-CONAGUA-2015 o algun instrumento aparte, donde se podrian establecer los
procedimientos, métodos o mecanismos para recabar datos y los tiempos aplicables; de tal suerte, que no se
deje al arbitrio de la autoridad si debe o no actualizarse la informacion o si ésta debe hacerse con el simple
examen de lo existente en archivo o con datos reales actualizados.

Reconociendo la desigualdad en la distribucion natural de los recursos hidricos en el pais y de las condiciones
climaticas (ahora agudizadas por el cambio climatico), el concepto de disponibilidad dificilmente puede ser apli-
cado uniformemente en todas las regiones del pais, por o que, ademas se estima necesario contemplar ajustes
matematicos a las variables de la ecuacion, considerar usos informales del agua en la disponibilidad y las grandes
variaciones que se dan por el cambio climatico. Resulta también conveniente que dentro de las variables se
consideren factores como las demandas de uso actuales y futuras estimadas®, los crecimientos poblaciones y
economicos prospectados en las diversas regiones y la calidad de las aguas. La determinacion de la disponibili-
dad debe ser también incluyente de los caudales ecoldgicos que permitan asegurar el buen estado del recurso,
0 en el caso de cuencas y acuiferos afectados, su recuperacion. El caudal ecoldgico debe ser explicito en cada
determinacion, interrelacionando esto con otras normas oficiales mexicanas, lo que a su vez debe de conllevar la
eliminacion del uso ambiental o ecoldgico en la prelacion de usos contemplados en la ley.

La disponibilidad definitiva del recurso en una cuenca o en un acuifero no debe basarse en una media aritmética
—como hoy lo hace la normatividad- ni en un promedio, sino en principios de buen estado y adecuada proteccion
de los recursos hidricos, ello significa tomar en cuenta el “peor escenario”, que se traduce en el méximo de agua
que puede ser extraido y utilizado sin afectar la capacidad de carga del sistema. Relevante también es reconocer
que la evaluacién de los recursos hidricos hecha simplemente en base al ciclo del agua, tiene escaso valor para
la planificacion, sobre todo en zonas con escasez y se limita a ser una cifra indicativa del grado de extraccion de
los recursos hidricos, por lo que es importante ampliar el analisis de la disponibilidad para incorporar a las fuentes
no convencionales (aguas no dulces —agua desalinizada- y aguas de segundo uso).

Por lo anterior, seria conveniente revisar la NOM-011-CONAGUA-2015 para efectos de considerar un ajuste o
una reforma de la ecuacion actual para determinar la DMA. Ahora bien, conscientes del largo proceso que
requiere la revision y modificacion de una NOM vy de las dificultades que generalmente se presentan para
llegar a un consenso aun en grupos pequerios de trabajo o en los Comités de Normatividad, como una alter-
nativa consideramos oportuno analizar la conveniencia de buscar el financiamiento o cofinanciamiento por
parte de sectores interesados del disefio de uno o mas métodos alternativos de calculo de la disponibilidad,
basados en la mejor tecnologia disponible, asi como atendiendo al tipo de fuente, de mayor complejidad y

4 Se advierte que esa informacién, aunque pudiese ser “la méas reciente”, no garantiza que serd la mas actualizada

4 Por ejemplo, nuevos usuarios de sectores que se abren a la iniciativa privada, como el energético, particularmente el de
hidrocarburos.
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precision, que posteriormente pueda(n) ser autorizado(s) por la CONAGUA como método(s) alternativo(s), con
base en lo previsto en el articulo 49 de la Ley Federal sobre Metrologia y Normalizacion.

Una vez aprobado o aprobados estos métodos alternativos y publicados en el Diario Oficial de la Federacion,
cualquier persona, fisica o juridica, podria hacer uso de ellos de manera oficial y poco a poco hacer su uso mas
extensivo, con lo que se brindarian mayores elementos justificativos para que CONAGUA, a través de los grupos
de trabajos y los Comités de Normalizacion respectivos, logre consenso para modificar la citada norma oficial
mexicana a fin de incorporar métodos més actualizados y precisos, que a su vez redunden en la inversion de
recursos y esfuerzos en la mejora de la medicion y la determinacion de la disponibilidad del recurso, particular-
mente en ciertas regiones del pais en las que se conoce que la demanda ird en aumento debido al crecimiento
poblacional esperado o la entrada de nuevos actores publicos y privados, asi como a buscar alternativas viables
para cubrir las demandas de agua o prever acciones para reducir los riesgos de la vulnerabilidad hidrica.

b2. Ambigledad en la temporalidad o periodicidad de la DMA

En cuanto a la temporalidad o periodicidad de esa revision [y actualizacion], la ley sefiala un plazo o frecuencia,*
pero omite el establecer el momento o punto de partida para su computo,*” lo que en la practica genera caos e
incertidumbre juridica, ante la falta de elementos claros para determinar si la CONAGUA habia cumplido, para
todos los casos, en tiempo con su obligacién. Por cuestiones técnicas o financieras por los costos de los estudios
requeridos no siempre se publicaban en el periodo que marca la LAN. Actualmente en el SINA se puede con-
sultar la DMA de 653 acuiferos, de acuerdo con las disponibilidades publicadas en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 4 de enero de 2018, mismas que consideran datos con fecha de corte al 31 de diciembre de 2015.

Acuifero por Retion hidrolégico-administrativa (2018)
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6 La inconsistencia de los plazos previstos en la Ley (al menos cada 3 afios) y el Reglamento (al menos cada 6 meses) para la
revision de la DMA, derivadas de la ausencia de un nuevo reglamento tras las reformas sustanciales a la Ley en 2004, ponen
nuevamente de manifiesto la necesidad de apurar la publicacion de nuevas disposiciones reglamentarias que den certeza
juridica a los concesionarios de agua y a cualquier otro interesado en los recursos hidricos.

47 A diferencia de como se hizo en 1994, cuando se emiti6 el Reglamento de la LAN, en cuyo transitorio décimo tercero se
establecio un plazo en el cual la autoridad debia al menos iniciar la ejecucion de los estudios.
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Se entiende que esta DMA se calcul6 en base a la NOM-011-CONAGUA-2015, utilizando el método establecido
en ella, sin embargo, puede ser cuestionada debido a que uno de sus elementos es el REPDA, cuya informacién
no esta actualizada, incidiendo entonces, negativamente, en el célculo o estimacion de esa disponibilidad. Si
bien la NOM O11-CONAGUA-2015 se refiere a “los volimenes de agua accesibles en un lugar y tiempo deter-
minado, que dependen regional y localmente, de la climatologia, de la variacion de la precipitacion atmosférica
y de la estacion del afio, de las caracteristicas geomorfoldgicas, topograficas, hidrograficas y geoldgicas, asi
como de la infraestructura hidraulica existente”, lo cierto es que dificilmente se tienen en consideracion estos
factores si no existe una efectiva coordinacién con otras instituciones como el Servicio Meteorolégico Nacional,
que proporcione esta condiciones, y se tomen en cuenta al momento de revisar la solicitud de una concesion.
Se requiere la coordinacidn de sistemas de informacién de agua y de medio ambiente.

Otra barrera para la seguridad hidrica y la certeza juridica la encontramos también dentro de la NOM-011-CO-
NAGUA-2015, particularmente, en el apartado 4.1.3 que sefiala que “los elementos considerados en el balance
hidrico se deben ajustar a un periodo de registro de informacion comdn y actual”. Destaca entonces la ambigue-
dad del lenguaje de esta disposicion en cuanto a la que la informacién que se emplee en la determinacion del
balance hidrico sea comun y actual, lo que se aleja del principio de legalidad inmerso en la garantia de seguridad
juridica. La falta de un grado de claridad y concrecién razonable en cuanto al contenido y alcance de las acep-
ciones “comun y actual”, no es un tema que deba tomarse a la ligera, ya que en la practica se ha traducido en la
generacion de espacios y falta de continuidad en la informacion que se recolecta, lo que impide tener datos
completos, fidedignos y oportunos acerca de la ocurrencia, disponibilidad en cantidad y calidad del agua, en
unaregion, cuenca o acuifero. Aunado a ello, no se establecen criterios de racionalidad y uso de mejores técnicas
disponibles, lo que ha llevado a que la autoridad no sélo no utilice, sino no vea la necesidad de utilizar la tltima
tecnologia ni las mejores practicas internacionales.

Si bien es entendible que la medicion y la determinacion del balance hidrico son tareas complejas y costosas, la
falta de recursos econdmicos/ financiamiento dejaria de ser una excusa o justificacion para no usar las tecnologias
y sistemas informaticos mas avanzados y precisos (incluyendo el uso de drones) en la medicion y monitoreo de los
recursos hidricos, que permitan la obtencion de datos reales y dejar atras la incertidumbre (menor o mayor) derivada
del uso de estimaciones, si por virtud de ley, la autoridad se ve obligada a usarla. S6lo de esta forma podra cumplirse
satisfactoriamente la obligacion del Ejecutivo Federal de asegurar que las concesiones y asignaciones de agua
estén fundamentadas en la disponibilidad efectiva del recurso en las regiones hidrolégicas y cuencas hidrologicas
que correspondan, e instrumentara mecanismos para mantener o reestablecer el equilibrio hidrol6gico en las cuen-
cas hidrolégicas del pais y el de los ecosistemas vitales para el agua, segin lo prevé la propia LAN.*

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

Reformas reglamentarias

Se considera necesario llevar a cabo reformas en disposiciones administrativas (reglamento y NOM o mediante
la emision de disposiciones administrativas de caracter general que eliminen ambigliedades; por un lado,
precisen el punto de partida que otorgue certeza de que los estudios de disponibilidad cumplen con el requi-
sito de temporalidad; es decir, frecuencia necesaria, para garantizar que los estudios de disponibilidad mues-
tren datos que coincidan con la realidad y de otro, establezcan criterios de racionalidad y uso de mejores
técnicas disponibles. Se espera que cuando CONAGUA en linea entre en vigor se podra ver el DMA en tiempo
real.®

48 Articulo 14 Bis 5, fraccion VIl de la LAN.
49 Un transitorio que establezca una nueva fecha de inicio de computo para los estudios de cuencas y acuiferos, ya sea en su

conjunto o escalonados, podria ayudar a la regularizacion de este tema.
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c. Incertidumbre de la DMA derivada del uso de datos desactualizados del REPDA

La DMA se determina con base en la aplicacion las ecuaciones previstas en la NOM-011-CONAGUA-2015 res-
pectivamente, mismas que contemplan dentro de sus variables la suma de los volimenes de agua anuales (i)
asignados o concesionados por la CONAGUA mediante titulos inscritos en el REPDA, (ii) los volimenes de agua
que se encuentren en proceso de registro y titulacién y, (iii) en su caso, los volimenes de agua correspondientes
areservas, reglamentos y programacion hidrica, todos ellos referidos a una fecha de corte especifica.>® Un andlisis
mas detallado de lo anterior, advierte ciertas limitaciones de la ecuacion, al dejar fuera otras variables, a saber:
(i) el agua que no se encuentra amparada por un titulo ain (como suele suceder en la practica en la que los
derechos de explotacion, uso y/o aprovechamiento han quedado establecidos en una autorizacién administrativa
previo al proceso de titulacion), pero que tampoco ha ingresado formalmente al proceso de titulacion, o (ii)
aquellos derechos titulados que habiendo ingresado al proceso de registro hayan encontrado una “reasignacion”*®
en la solicitud de registro. Asimismo, se advierte que también se ha dejado fuera del balance hidrico aquellos
aprovechamientos en zonas de libre alumbramiento que no fueron materia de notificaciones “de crédito de
palabra” a la autoridad; notificaciones que deben inscribirse en el Registro Nacional Permanente para pozos
agricolas en zonas de libre alumbramiento, previo a, o como resultado de, los acuerdos de suspensién de zonas
de libre alumbramiento, pero que en la practica contindan siendo usados para la extraccion de aguas nacionales.

Cabe sefialar que, de conformidad con la propia norma, los volimenes de agua inscritos en el Registro Nacional
Permanente no se contabilizan en la extraccion para fines de la determinacion de la disponibilidad de agua, a menos
que las verificaciones de campo demuestren que son extraidos fisicamente. La necesidad de confirmar en campo
si operan o no para poder considerar esos datos en la determinacion de la disponibilidad es un error, ya que por
un lado, es sabido que la CONAGUA no cuenta con recursos humanos ni econémicos suficientes para hacer estas
verificaciones en campo y, de otro, que los padrones de usuarios de unidades y distritos agricolas tampoco estan
actualizados dado que los usuarios no acuden a la autoridad para formalizar transmisiones, sucesiones ni reubica-
ciones de aprovechamientos, aunado a los “arrendamientos” de agua que se realizan al margen de la legalidad.

RECOMENDACIONES PARA A LA MEJORA

Revision de las variables que integran la ecuacion para el calculo de la DMA

Por lo anterior, se estima conveniente hacer una revision y reflexion profunda de las variables de la ecuacion
(y de la informacion que las nutre), para hacer las correcciones necesarias o considerar en la formula ajustes a
variables que permitan llegar a un balance mas apegado a la realidad y menos a la estimacion. Como ya se
menciono, la autorizacion de un método alternativo puede ser un primer paso, previo a la revision de la norma,
cuyo proceso debe seguir ciertos lineamientos y procesos burocraticos y tardados.

d. Ambigiiedad en la delimitacién geografica de los recursos hidricos evaluados

Un problema directamente relacionado con el calculo de la disponibilidad del recurso hidrico radica en la ambi-
guiedad del objeto materia de estudio, particularmente en cuanto a los limites geogréaficos usados para evaluar
los recursos hidricos. En general las cuencas y acuiferos del pais estan delimitados horizontalmente; las poligo-
nales descritas en los estudios de disponibilidad estan basadas en coordenadas geograficas a nivel superficial e
implicitamente suponen el estudio de aguas dulces Unicamente.

0 En la practica, las fechas de corte para cada uno de estos datos no es la misma, pudiendo presentar variaciones significativas
desde su corte hasta la fecha de publicacién del DMA en el Diario Oficial de la Federacion.

1 No es claro, si dentro de los volimenes en proceso de registro se encuentran aquellos que han sido objeto de “reasignacion”
registral, por lo que de no ser asi por una cuestion operativa, se estarian dejando volimenes sin considerar en el balance.
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En el caso de los acuiferos esto resulta particularmente relevante dado que técnicamente se habla, entre otros
conceptos, de acuiferos superficiales, acuitardos y acuiferos profundos, acuiferos interconectados y confinados, los
cuales, ademas, se presume presentan distintas calidades de agua (por ejemplo, dulces, saladas, salobres). La falta
de claridad de la delimitacion vertical de los acuiferos limita el conocimiento sobre los recursos hidricos y reduce la
confiabilidad de los datos relativos al balance hidrico de un cierto acuifero y del balance hidrico nacional.

Esta deficiencia incide también en la planeacion y gestion y, ulteriormente, en la certeza juridica de aquellos a
los que se les ha otorgado una concesion para la explotacion de aguas subterraneas. Como es el caso de aquellos
alos que se les ha otorgado una concesion para la extraccién de aguas del subsuelo no dulces (salobres o sala-
das), que permanecen sin ser titulados e inscritos en el REPDA.

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Mejorar y aclarar la delimitacion geogréfica de los recursos hidricos evaluados, para lograr una eficiente admi-
nistracion de los recursos hidricos

El mejoramiento en la evaluacion de los recursos hidricos por medio de la delimitacion clara de los objetos de
estudio y de la aplicacion extensiva de los sistemas de informacién geografica modernos, puede reducir las
incertidumbres apuntadas y mejorar significativamente la cuantificacion de los balances hidricos, incidiendo a
su vez, en forma positiva, en la gestion del recurso y la garantia de la seguridad hidrica. Este proceso es de
mediano o largo plazo.

e. La DMA: Obstéaculos a la publicidad, acceso a la informacién y a la justicia hidrica

Finalmente, si bien la ley sefiala que los estudios de DMA deben ser publicados en el Diario Oficial de la Fede-
racion y que pueden ser consultados en las oficinas del REPDA, asi como en el SINA, es de hacer notar que de
las Reglas® no se desprende que dichos acuerdos sean susceptibles de inscripcidn ni que exista un folio para su
registro, lo que ademas de resultar inconsistente, constituye un obstaculo para el ejercicio de los derechos de
acceso a la informacion publica. Por otra parte, como es sabido el SINA descansa o depende en gran medida de
informacién que debe ser generada o suministrada por diversas unidades de la CONAGUA, las cuales no utilizan
bases ni unidades homogéneas o de acceso comun, ni suministran la informacién de forma oportuna, lo que
ademas de hacer nugatorio el acceso a la informacién, provoca que dicha plataforma se torne ineficaz.

Por lo anterior, la Gnica via genuina que actualmente disponen los ciudadanos para hacer valer el derecho de
acceso a lainformacion pablica gubernamental, es en realidad la solicitud de informacién que deben presentarse
ante las distintas Unidades de Enlace que cada organismo publico debe tener, las cuales canalizan la solicitud
ante la autoridad que presumiblemente puede responder a las mismas y esperar los resultados de su solicitud,
lo que también se convierte en una barrera, ya que el interesado debe conocer o tener mucha claridad de qué
informacion requiere, de los alcances con la que puede o debe solicitarla y el 6rgano o entidad gubernamental
que la detenta, de lo contrario, el resultado de su solicitud corre el riesgo de ser negativo, desalentando asi el
ejercicio del derecho a la informacion y la participacién ciudadana en la toma de decisiones.

52 Articulo 6 de las Reglas.




RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Creacion de una base de datos consolidada utilizando la plataforma SINA

Considerando la situacion antes descrita y la experiencia que se tiene en otros paises, se observan oportuni-
dades para mejorar la plataforma SINA existente y de cruzar informacion con la de otras bases de datos como
el Registro de Emisiones y Transferencia de Contaminantes (RETC) y el Sistema de Administracién de Datos
de Volumenes Extraidos de Declar@gua y en su caso con el Servicio Geologico Mexicano, para efectos de
incrementar la transparencia en una Unica plataforma abierta y gratuita, lo que seguramente redundaréa en una
mayor y mejor participacion social y, por supuesto, en la facilitacion del acceso a la justicia ambiental e hidrica.

4.3. CONCLUSIONES GENERALES SOBRE EL FORTALECIMIENTO Y MODERNIZACION DEL PROCESO DE
DETERMINACION Y CUANTIFICACION DEL AGUA

El monitoreo y la medicién son condiciones sine qua non para una buena gobernabilidad hidrica; sin embargo,
hoy México no puede presumir de estar al dia y mucho menos, a la vanguardia de este tema.

El incremento (en muchas ocasiones exponencial) de cuencas y acuiferos con déficit de disponibilidad denota la
necesidad de hacer una revision a la forma en la que se contabiliza el recurso y de incorporar la tecnologia a
dicha tarea, en aras de hacerla cada vez mas precisa. El saber cuanto hay y de qué calidad necesariamente per-
mitird gestionar mejor el recurso y avanzar hacia una verdadera seguridad hidrica. Es entonces importante des-
tacar que la mejora no tiene que devenir ni estar supeditada a una reforma legislativa, ya que los problemas se
pueden abordar a través de normatividad secundaria a cargo del Poder Ejecutivo y mas especificamente de la
propia CONAGUA. Empero también esos cambios pueden ser impulsados desde la iniciativa privada bajo la
coordinacion y vigilancia de la autoridad, echando mano de instrumentos normativos existentes como lo son las
aprobaciones a métodos alternativos a aquellos previstos en normas oficiales mexicanas, en términos de la Ley
Federal de Metrologia y Normalizacion. También es posible considerar que se puede alentar una mayor partici-
pacion privada en los procesos de monitoreo y evaluacion de los recursos hidricos, sobre todo en cuencas y
acuiferos estratégicos y con crecimiento de actividades socioeconémicas y cuando la autoridad no cuente con
los recursos financieros para llevar a cabo estos procesos.




5. SOBRE EL REGIMEN
DE CONCESION DE AGUAS NACIONALES

5.1. INTRODUCCION: FLEXIBILIDAD ADAPTATIVA ANTE LOS RETOS Y TENDENCIAS ACTUALES
Y PARA GARANTIZAR LA SEGURIDAD HIDRICA Y CERTEZA JURIDICA

Ante los retos crecientes para lograr la seguridad hidrica y derivados del aumento poblacional, de la urbanizacion
progresiva, del patrén de desarrollo econémico y del incremento en la severidad e incertidumbre de los feno-
menos hidro-meteoroldgicos extremos -como las ondas calidas, las sequias, las inundaciones, las granizadas y
los huracanes®® es imperativo hacer una revision del régimen de concesion de los recursos hidricos bajo la LAN
y de sus instrumentos como las concesiones y asignaciones, buscando fortalecerlo y modernizarlo para dotarlo
de una mayor flexibilidad adaptativa.* La flexibilidad adaptativa tiene sustento, por un lado, en la necesidad de
reestablecer al agua su valor® e importancia, pero también en la necesidad de reasignar los recursos hidricos de
una manera ambientalmente sustentable, socialmente inclusiva y econdmicamente eficiente.

La profunda reforma a la LAN de 1992 que se produjo en 2004 para introducir el modelo de la Gestion Integral
de los Recursos Hidricos (GIRH) realizd6 cambios profundos en la tradicion centralista de administracion de las
aguas que por casi un siglo se habia conformado en el pais. Se conservaron las figuras de las vedas, reglamen-
tacion y reservas, asi como el régimen concesional para el uso, explotaciéon y aprovechamientos exclusivos de las
aguas nacionales, pero restringi6 el periodo en que se puede tener una concesion (de 50 a 30 afilos como ma-
ximo). Esta ley ya preveia la transmision total o parcial de los titulos de concesidon de forma definitiva (articulos
30, 33y 34), pero en lareforma del 2004 se intent6 aclarar més la normativa aplicable que resultd en una confusion
y fortaleci6 y creé figuras diversas para encarecer el acceso al agua, suspender, extinguir, revocar o caducar los
derechos de los usuarios sobre las aguas nacionales concesionadas o asignadas. Estas medidas tuvieron un im-
pacto negativo, aumentando la ilegalidad en el uso del agua y alentando un mercado informal del agua -efecti-
vamente un mercado negro-, aun cuando se previo la creacidon de los denominados bancos de agua. Este enfo-
que -y la debilidad de los instrumentos legales que las sostienen- no solamente no han tenido las consecuencias
materiales benéficas que seguramente se esperaban, sino que también ha incidido en la parélisis de la reasigna-
cién de derechos, en la incertidumbre juridica de los usuarios y en la creacion de un ambiente propicio para la
corrupcion. Por lo anterior, es necesario hacer un replanteamiento del régimen de concesion actual con una

53 Entre 1970y 2016 la CONAGUA report6 el impacto de 230 ciclones tropicales, de los cuales 25 fueron considerados huracanes
intensos con velocidades maximas sostenidas superiores a los 178 km/hr al momento de su impacto. A diciembre de 2016,
también report6 la emisidn de 617 declaratorias de emergencia tan solo por lo que hace a lluvias y 326 por ciclones tropicales.

54 La flexibilidad adaptativa se refiere, en primer lugar, a la capacidad de entendimiento y aceptacion al dinamismo de la vida, a
hechos y realidades presentes, pero también a la tolerancia y a la capacidad de transformacion y adaptacion a un nuevo
entorno. Para referirse a la gestion del agua, esta flexibilidad se traduce en que el régimen juridico de las aguas nacionales
permita ese dinamismo mas que el estatismo con el que ahora se concibe el régimen de concesiones.

% Tanto ambiental (servicios ecolégicos), social, econémico (reflejo de costos relacionados con servicios de extraccion,
transporte, potabilizacién, suministro, saneamiento, asi como su reconocimiento para el desarrollo y competitividad del pais) y

tema de seguridad nacional.
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visién de largo plazo, incorporando nuevos criterios en la asignacion y reasignacién de derechos de agua,® in-
centivando el uso eficiente del recurso,’” fomentando el uso de fuentes alternativas del agua® y abrir las posibi-
lidades de intercambios expeditos de derechos de explotacion, uso y/o aprovechamiento de aguas nacionales,
al tiempo que se mantiene la rectoria del Estado en la materia y el interés publico sobre todo lo demas.

Es asi, como resulta necesario hacer modificaciones al régimen de concesion bajo una perspectiva de seguridad
hidrica, resiliencia y economia circular que incluya entre otros elementos una serie de previsiones e instrumentos
que permitan la materializacién de una gestion estratégica y de largo plazo de los recursos hidricos; de una vision
de justicia ambiental e inclusion social de todos los usuarios del agua; de las capacidades necesarias para adap-
tarse oportuna y efectivamente a cambios drasticos -como por ejemplo los derivados de shocks momentaneos
por sequias- y tendencias que incrementan la competencia y el conflicto por los recursos hidricos; y de una mayor
eficiencia en el uso de agua de primer uso y la reutilizacion de aguas residuales.

5.2. DIAGNOSTICO Y AREAS DE OPORTUNIDAD DE MEJORAS EN EL REGIMEN DE CONCESION DE
AGUAS NACIONALES

La CONAGUA tiene la obligacién de impulsar el uso eficiente y sustentable del agua y, en forma especifica,
impulsar el re(iso y la recirculacién de las aguas, la valorizaciéon®® de efluentes liquidos, bajo criterios de eficiencia
ambiental, tecnoldgica, econdémica y social.®® Sin embargo, paradéjicamente este es un tema que se encuentra
regulado de manera incipiente en nuestra legislacion en materia de aguas. Como resultado del estudio realizado
se identificaron diversas barreras para la implementacion de la economia circular y la flexibilidad adaptativa del
régimen de concesion, de las que se destacan:

¢ Elalto nimeroy la discutible pertinencia de varios de los requisitos para tramitar una concesion y las multiples
causas para perderla contrastan con el hecho de que no existen disposiciones suficientes que incentiven el
uso eficiente del agua.

e La limitada y deficiente regulacidn en ley y la ausencia de reglamentacion respecto a la realizacién de inver-
siones tendientes a elevar la eficiencia en el uso de agua, como causal de interrupcién de caducidad de
derechos, que lejos de estimular el ahorro del agua o su uso eficiente, a la larga se convierte en un incentivo
al desperdicio o utilizacion ineficiente del recurso y para no perder un derecho.

¢ No hay un fomento real para compartir las aguas nacionales, ni siquiera para atender situaciones no ordinarias
0 extremas. La ausencia de campafias que acomparien a los instrumentos legales de atencion a situaciones
de sequia u otros eventos extraordinarios, hacen que cualquier referencia a usos provisionales por terceros
se quede en letra muerta.

¢ No se privilegia el uso de aguas de calidad distinta a la potable para atender demandas no domésticas o de
consumo humano, ni tampoco la investigacion que permita hacer uso de fuentes hidricas no convencionales,

% por ejemplo, considerando factores y politicas de desarrollo urbano y rural presentes y prospectadas, asi como el uso eficiente
del recurso, prefiriéndose, en igualdad de condiciones a aquellos que proyecten la mas racional utilizacion del agua.

5" Para los efectos del presente trabajo, se debe considerar que el término “uso eficiente” engloba ahorro, recirculacién (uso
ecoldgico), retso, comparticion y devolucién del agua a los cuerpos receptores en condiciones apropiadas para su
reutilizacion.

%8 Uso de fuentes no convencionales como: aguas residuales o de segundo uso como insumo en actividades productivas, aguas
salobres, saladas y de otras calidades de primer uso, etc.

% Entendida ésta como el principio y conjunto de acciones asociadas cuyo objetivo es recuperar el valor remanente de las aguas
residuales, mediante su reincorporacion por el que las generd o por un tercero, en procesos prod uctivos.

0 VVéase Articulo 14 BIS 5, fracciones VII, IX, XIl 'y XVIIl de la LAN.
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lo que impide que se le otorgue un justo valor al recurso y, consecuentemente, que de manera organica se
busque su proteccién y preservacion.

e Las transmisiones de derechos, como medio para reasignar usos de aguas nacionales, se ven obstaculizadas
por deficiencias legales y operativas. Por otro lado, los bancos de agua se han estigmatizado como fuentes
de corrupcion y de privatizacién del agua, lo que ha impedido no sélo que se logren los fines con los que
fueron creados, sino su operacién en si. En ello ha sido decisivo la falta de reglamentacion del funcionamiento
de los bancos de agua. En aquellos casos en los que si han logrado operar, su actuacion se ha visto limitada
a transmisiones de derechos, restringiendo con ello la oportunidad de implementar otras figuras juridicas

empleadas con éxito en otros paises, al errdneamente concebirse éstas como de tipo comercial o mercantil.®"

¢ No se contemplan incentivos fiscales en favor de practicas de uso eficiente del agua en la Ley Federal de
Derechos ni otros instrumentos normativos.

La existencia de estas barreras o insuficiencias legales en adicion a las problematicas derivadas del funciona-
miento interno de la CONAGUA, a la falta de informacién fiable sobre la cantidad y la calidad de las aguas
disponibles, asi como el registro incompleto de derechos de los que se ha hablado en otros apartados de este
estudio, impide la transicion a una mejora en la gestion de los recursos hidricos y a una seguridad hidrica, como
a continuacion se expone con mayor detalle. Se abordan en este capitulo los siguientes temas:

e Caducidad de derechos.
¢ Transmision de derechos de uso y aprovechamiento de agua.

e Bancos de Agua.

a. La caducidad de derechos en su presente forma es un obstaculo para el uso eficiente de las aguas nacionales

Tradicionalmente, la reasignacion de recursos hidricos que se encuentren ociosos 0 que son usados ineficiente-
mente, se da a través de las figuras de extinciébn de concesiones o asignaciones para la explotacion, uso y/o
aprovechamiento de aguas nacionales, que se dan por la simple accién del poder publico y que se encuentran
previstas en la LAN®? es decir, la revocacion, el rescate y la caducidad. No obstante, estas figuras no constituyen
formas eficientes de reasignar los recursos hidricos y por varias razones. En adicion al tiempo que demoran los
procesos para la declaracion de esas figuras de extincion, los costos involucrados por ambas partes en la accidon
y defensa de sus intereses, el desgaste y la insatisfaccion que dejan (al menos para una de las partes que se ve
desfavorecida con el resultado final) y lo poco significativa que llega a ser la cuantia o volumen de agua que la
autoridad gubernamental recupera para su posterior asignacion/concesion, dichas figuras no promueven ni im-
pulsan el cuidado y uso eficiente del agua.

La LAN prevé como forma de extincion de derechos a la caducidad declarada y cuando se dejen de explotar, usar
y/o aprovechar las aguas nacionales concesionadas, ya sea parcial o totalmente, durante dos afios consecutivos, sin
mediar causa justificada.®® Dentro de las seis causales para interrumpir justificadamente la caducidad, se prevé que

61 Salta a la vista la problemética de percepcién y politizacién con la simple lectura de titulares como “Millones de litros de agua
se concesionaran ‘al primer postor’: investigadora de la UAM, en https://aristeguinoticias.com/2206/mexico/millones-de-litros-
de-agua-se-concesionaran-al-primer-postor-investigadora-de-la-uam/, publicado el 22 de junio de 2018. Esta percepcion
negativa ha afectado la innovacion y la busqueda de soluciones a través de figuras previstas en la legislacion civil (i.e.
policitacién, promesas de cesion, etc.).

62 Articulo 29 Bis 3y 4 de la LAN.

63 | a Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha definido a la caducidad no solamente como la extincion de la instancia por la
inactividad procesal de las partes en la forma y en los términos que la ley expresa, sino que también se ha considerado que la
caducidad se produce por la inaccion del titular, durante un tiempo prefijado, sin que para ello sea necesaria la oposicion del

obligado.
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el concesionario o asignatario haya realizado inversiones tendientes a elevar la eficiencia en el uso del agua, por lo
que solo utilice una parte del volumen del agua concesionado o asignado.** Para poder hacer efectiva esta causal
de interrupcion, la ley establece la exigencia de presentar un escrito a la autoridad dentro de los 15 dias siguientes
"a aquel en que surta el supuesto respectivo”.® Es preciso sefialar que dado que esta causal de interrupcion surgié
con las reformas de 2004 a la LAN y el reglamento de la citada ley no ha sido reformado desde su promulgacion y
publicacion el 12 de enero de 1994, no existen disposiciones adicionales que reglamenten y aclaren sus alcances y
requisitos lo que ha generado arbitrariedades en su aplicacién e incertidumbre juridica.®®

La figura de la caducidad, bajo su regulacién actual, parte de la idea de que las extracciones y consumos de los
recursos hidricos deben ser estaticos y uniformes a lo largo del tiempo, lo que obviamente dista de los patrones
de uso y de oferta y demanda del mercado de la mayor parte de los satisfactores para los cuales se emplea el
agua como insumo.® Bajo esta perspectiva, se entiende a la caducidad como un mecanismo de “ajuste a las
necesidades reales del usuario”. Por otro lado, la caducidad se encuentra implantada en una teoria meramente
utilitarista,®® en el que el gobernado “como agente racional” debe hacer una utilizacién total o méaxima del re-
curso en su beneficio; caso contrario, es decir, si el recurso permanece ocioso por su falta de utilizacién, se piensa
que no se valora y, por ende, que debe ser “castigado”, mediante la declaracién de una caducidad. Esto se
sustenta en la l6gica expresada por nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la que se establece que
la caducidad “le hara reflexionar [a aquel que se le declara la caducidad] de manera prospectiva... para utilizarlos
en lo sucesivo real y efectivamente en términos del titulo respectivo”.®

Una lectura superficial de la ley pudiese llevarnos a afirmar que la caducidad de derechos de aguas nacionales
promueve, indirectamente, una utilizacion racional y eficiente del agua, a través de la causal de interrupcion antes
sefialada. Sin embargo, de un andlisis mas detallado resulta que ésta opera en sentido opuesto a la seguridad
hidrica, ya que en el largo plazo cesa de tener ese impacto positivo y, por el contrario, se convierte en un incentivo
perverso al uso irracional y total del agua concesionada con tal de no perder el derecho que ha sido conferido, ya
que una vez realizada una o més inversiones en uso eficiente y transcurrido el “tiempo de proteccion” que confiera
la interrupcioén se tendra cada vez méas un mayor volumen ocioso y, por ende, en riesgo de ser caducado.”

64 Es claro que esta causal de interrupcion es restrictiva, al limitarse a la realizacién de inversiones, mientras que el uso eficiente
del agua puede derivar no solo de inversiones sino de otros cambios 0 mejoras operativas que no requieran de dichas
inversiones. Idealmente el simple ahorro del agua deberia estar consignado en la ley como una causal justificada
independiente para que no opere la caducidad; sin embargo, esto implicaria una reforma legislativa, que bajo las
circunstancias sociales y politicas vigentes se antoja dificil, por lo que por el momento se estima conveniente trabajar con el
marco juridico actual aunque se encuentre limitado a las inversiones cuyo fin sea el uso eficiente del agua.
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Surge entonces la pregunta, ¢cuando suerte efectos la inversion? Sera cuando se concibe, cuando se disefia, cuando se
autorizan y se obtiene los recursos para su implementacion, cuando se ejecuta, etc.
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En nuestra opinion, las Reglas que establecen la metodologia para determinar el volumen de uso eficiente de aguas
nacionales publicadas en 2016, no son ni pueden constituir disposiciones reglamentarias a esta causal de interrupcion, ya que
atienden a un caso que si bien esté vinculado, tiene un origen distinto en disposiciones fiscales relativos a cierto Programa de
Acciones previsto en el articulo sexto transitorio del Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Ley Federal de Derechos publicado el 18 de noviembre de 2015 en el Diario Oficial de la Federacion.

67 Como lo podria ser en el uso doméstico, mas no en otros usos que estan sujetos al Mercado -oferta y demanda- como son el
agricola, el acuicola, el industrial, entre otros.
[}
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En NEIRA SANCHEZ, Jairo Alexander, La irracionalidad del pensamiento econémico racional, en Revista: Finanzas Publicas
para el Desarrollo, Universidad Externado de Colombia, 2013, en
https://finanzaspublicasparaeldesarrollo.files.wordpress.com/2013/03/la-irracionalidad-el-pensamiento-econc3b3mica-
racional.pdf

Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Décima época, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion,
Materia(s): Jurisprudencia (constitucional, Administrativa), Tesis: 22./J.99/2016 (10?), reiteracion. AGUAS NACIONALES. LA CUOTA DE
GARANTIA DE NO CADUCIDAD PREVISTA EN LA LEY RELATIVA PROMUEVE UNA UTILIZACION RACIONAL Y EFICIENTE DEL RECURSO HIDRICO.

6

©

0 Respecto de esta causal de interrupcién no se precisa la temporalidad o vigencia de la interrupcion, lo que abre espacio a la
interpretacion arbitraria y a la incertidumbre juridica. Tampoco es claro si el volumen en riesgo es un promedio de los dos
afios o el mayor de los dos periodos o el minimo de éstos sin explotar, a diferencia de la causal de cuota de garantia que
cuenta con disposiciones que la reglamentan.
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Para entender con mayor claridad lo anterior, debemos partir del entendido que, por regla general, las conce-
siones de aguas nacionales se solicitan por volimenes que permitan atender capacidades méaximas instaladas
de industrias o maximos de produccion prospectados con base en espacios o superficies (i.e. agricola), los cuales
habitualmente no son alcanzados o que si lo llegan a ser es progresivamente, por lo que de inicio los concesio-
narios tienen un riesgo de caducidad (véase la figura 1).

Figura 1. Porcentaje promedio de usos de agua en concesionarios. Dato tomado de experiencia de autores
con clientes y en transacciones comerciales para las que se ha auditado el uso de aguas nacionales.
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Si bien es cierto que ese riesgo de caducidad puede eliminarse mediante el pago de la cuota de garantia™ -que la
propia ley prevé como otra de las causales de interrupcion de caducidad-, la eficacia de la institucion de caducidad
al menos en lo que respecta a la causal de eficiencia en el uso de agua es limitada, pues debe medirse desde el
punto de vista de los beneficios que puede traer a la sociedad una figura que fomente la innovacién para el uso
eficiente de los recursos hidricos concesionados y, con ello la liberacién de volimenes para aumentar la disponibi-
lidad de aguas renovables, mas no en términos econémicos de “costo de oportunidad”, como actualmente lo hace,
ni exclusivamente recaudatorios. El enfoque entonces debe estar en el fin, es decir, en la modificacion de los pa-
trones de consumo que conlleven a un ahorro/uso eficiente del agua con la consecuencia de liberar volimenes
para aumentar la disponibilidad de aguas renovables, considerando cierta flexibilidad o espacio de maniobra para
atender fluctuaciones en las demandas de los satisfactores que produce a través del uso de las aguas nacionales
como insumos, asi como de la sociedad en general y del medio ambiente. El énfasis entonces debe atender al
principio de mejora progresiva/incentivacion tecnoldgica y debe reorientarse para premiar a aquellas conductas
que abonan al fin dltimo: garantizar la disponibilidad del recurso hidrico en cantidad adecuada y calidad aceptable
para la supervivencia de una sociedad y de todos sus seres vivientes en los ecosistemas que habitan, asi como para
asegurar el desarrollo socioecondmico sostenible, gestionando los riesgos climaticos, meteoroldgicos y antrépicos
relacionados con el agua, en un clima de paz a través de una buena gobernanza.™

" La finalidad de la cuota de garantia es reflejar el costo de oportunidad social de mantener ocioso el recurso, visto desde dos
perspectivas: (i) lo que deja de generarse por la actividad econémica, como (ii) lo que deja de percibir el Estado en forma de
derechos. Cabe sefialar que, en la practica, la cuota de garantia no le es aplicable a aquellos usos que esta exentos de pago

2 Concepto de seguridad hidrica recogido por el IMTA.

de derechos, como lo es la agricultura.
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RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Articulacion efectiva de la caducidad y uso eficiente, a través de un “tope administrativo” y criterios claros que
determinen el grado de eficiencia

Asi las cosas, se puede elevar sustancialmente el desempefio y contribuir a la seguridad hidrica, asi como
reducir el acaparamiento de derechos de aguas nacionales, a través de la articulacion efectiva de las figuras
administrativas de caducidad y de uso eficiente. Para eliminar la distorsion que se genera a partir de esta
institucion de caducidad, por el que cada vez que se decida invertir en uso eficiente o se haga mas eficiente
el uso de agua, el volumen en riesgo de caducidad incrementa (ver figura 2), se propone el establecimiento
de un tope administrativo a la figura de la caducidad, Gnicamente para efectos de la causal de interrupcién
relativa a la inversion, tendiente a elevar la eficiencia en el uso del agua. Dicho tope podria establecerse en
funcién de cierto porcentaje (ej. 10-20% del total del volumen ocioso) que permita al concesionario hacer
frente a necesidades o imponderables futuros en el consumo de agua para la elaboracion de los satisfactores
respectivos, tras mas de un ciclo de inversion en eficiencia en su uso, lo que permitiria ver a esta figura como
un estimulo real al uso eficiente del recurso (ver figura 3).

Figura 2. Ejemplificacion de la relacion inversion en eficiencia -riesgo de caducidad-.
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Figura 3. Ejemplificacion de la interrupcién de caducidad con el “tope” sugerido.
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La efectividad de lo anterior requiere, inter alia, de la eliminacion de la opacidad de la causal de interrupcion de
la caducidad en cuestién, mediante el establecimiento de criterios técnico/legales/ambientales de lo que se
debe considerar uso eficiente de agua, empezando por la definicion de una linea base de consumo por unidad
de produccion u otro, que permita comparar y determinar si efectivamente se cumple con la meta de uso efi-
ciente, el volumen que se consideraria para la caducidad, el tiempo por el que se interrumpira la caducidad y el
momento a partir del cual comenzara a computarse dicha temporalidad. Para ello, podria retomarse, como punto
de partida, el mecanismo de certificacion de ahorro y uso sustentable que en algin momento puso en marcha la
CONAGUA en 2011, las Reglas que establecen la metodologia para determinar el volumen de uso eficiente de
aguas nacionales a que se refiere el Programa de Acciones previsto en el articulo sexto transitorio del Decreto
por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal de Derechos publicado el
18 de noviembre de 2015 en el Diario Oficial de la Federacién™ y otras iniciativas de metodologias para estima-
ciones de uso eficiente, como las propuestas por el IMTA para uso agricola, metodologia para determinar el
volumen de uso eficiente de aguas nacionales™. Asimismo, se debe eliminar la incertidumbre relativa al mo-
mento a partir del cual puede invocarse la causal de interrupcion (ver pie de pagina 72).

Establecimiento de estimulos fiscales

La propuesta del tope administrativo podria ser complementada con estimulos fiscales adicionales a aquel
que dé inicio se obtiene por la simple no-extraccion de agua.” Dicho estimulo adicional estaria basado en la
idea de “pago por la mejor opcién”.”” A mayor claridad, la intencion de este incentivo fiscal no estaria susten-
tado en la idea tradicional de desincentivar una actividad contaminante mediante su encarecimiento, Sino visto
de otro modo, en incentivar el uso eficiente del agua, compensando cada metro cubico ahorrado con la de-
volucion parcial del derecho total pagado por la extraccion, uso y/o aprovechamiento del recurso al final del
ejercicio fiscal (via reembolso o compensacion contra los derechos a pagar en el ejercicio siguiente), y sujeto
al cumplimiento de ciertos requisitos, como la certificacion de ahorro y uso eficiente antes referida.

A manera de ejemplo, si el usuario/contribuyente redujese su consumo de agua por practicas de uso eficiente
de 10 mil a 8 mil metros cubicos anuales, ahorraria 2 mil metros cubicos. En este caso pagaria derechos por 8
mil metros cubicos, pero con la prerrogativa de que del monto pagado se le devolviese el importe de esos
2 mil metros cubicos ahorrados una vez verificado que ha cumplido con el objetivo de uso eficiente, por ejem-
plo, con la presentacion del certificado antes mencionado. En ese sentido, se podria afirmar que, como resul-
tado del uso eficiente del agua consumida, realmente sélo acabaria pagando, el equivalente a 6 mil metros
cubicos anuales. Dicho de otro modo, si el derecho a pagar en una situacion normal, en una determinada zona
de disponibilidad fuese de $18 pesos por m® extraido, pero el concesionario invierte en uso eficiente de agua
y logra la meta anual propuesta, entonces el valor rea/a pagar sera de $17 pesos, en lugar de $18, ya que
podria recuperar $1 peso por cada metro cubico no extraido gracias a ese uso eficiente. Contrario sensu al
concepto de “pago por el costo de oportunidad” que sustenta el pago de la cuota de garantia, este peso
representaria el “pago” al concesionario por la mejor opcién, que no es otra sino la social-ambiental que
deviene de mantener en el sistema o ciclo del agua aquella agua que no sea necesario utilizar.

7 Comunicado 382/11, de la Presidencia de la Republica. Calderon.presidencia.gob.mx/2011/11/Conagua-desarrolla-
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mecanismos-para-certificar-el-ahorro-y-el-uso-sustentable-del-agua/
Diario Oficial de la Federacion del 22 de febrero de 2016.

> REGLAS que establecen la metodologia para determinar el volumen de uso eficiente de aguas nacionales a que se refiere el
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Programa de Acciones previsto en el articulo sexto transitorio del Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones de la Ley Federal de Derechos, publicado el 18 de noviembre de 2015 (DOF 22/02/2016).

El estimulo con el que cuenta el concesionario/asignatario al sélo pagar por m? de lo que realmente extrae, resulta insuficiente
para impulsar con mayor fuerza el aprovechamiento racional y uso eficiente del agua concesionada, como fuente de desarrollo
sustentable y seguridad hidrica.
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La otra cara de la moneda al “costo de oportunidad” de que otro agente deja de usar el bien y de que la administracién
publica obtenga beneficios por el pago de derechos por el consumo de aguas nacionales, cuestiones que son netamente

econdémicas.
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= Determinacion del uso eficiente del agua

La metodologia antes referida establece ya una definicion del uso eficiente del agua, entendiéndose por tal
la “practica, gestion, y cualquier medida que reduzca la cantidad de agua que se utiliza por unidad de pro-
ducto o servicio y que favorezca el mantenimiento o mejoramiento de la calidad de los recursos hidricos.” Sin
embargo, este proceso esté regulado con fines meramente recaudatorios pues es la Coordinacion fiscal en la
Comisién Nacional del Agua quien revisard y aprobara el Programa de Acciones propuesto por el solicitante,
cuando debiera ser la Subdireccion de Administracion del Agua si se quiere ser congruente con la finalidad
de lograr un uso sustentable y eficiente del agua. La mayor parte de la normativa que pudiera referirse al uso
eficiente esta dictada para el consumo doméstico de agua (llaves ahorradoras, sanitarios, etc., salvo esta me-
todologia, vinculada a la huella hidrica).

b. Ausencia de fomento a usos compartidos de aguas nacionales, fuentes hidricas no convencionales y
transmisiones temporales a la CONAGUA

Ante la ausencia de disponibilidad media anual del recurso que permita obtener una concesion en forma directa
de parte de la CONAGUA, la Unica alternativa clara prevista en la legislacion vigente parece ser la transmision
definitiva de derechos de aguas nacionales (para mayor informacion véase apartado siguiente), lo que si bien no
es una mala opcion, no es el medio mas eficaz de proteccion a aguas de primer uso, ni para incrementar los
volimenes de agua renovable en aras de la seguridad hidrica. Aunque se reconoce que la LAN prevé otras figuras
que pueden ser alternativas al uso de aguas claras, cuando exista o no disponibilidad media anual o en situacio-
nes atipicas, tales como el uso provisional de aguas por un tercero distinto al concesionario,” el retso de las
aguas residuales y la transmision temporal a la CONAGUA en circunstancias especiales, la regulacion de estas
figuras es aun pobre y dispersa, lo que impide que se conviertan en alternativas genuinas. En el primero de los
casos, la figura est4 contemplada en una disposicién legal™ que a la letra dice:

“Sin mediar la transmisién definitiva de derechos o la modificacion de las
condiciones del titulo respectivo, cuando el titular de una concesién pretenda
proporcionar a terceros en forma provisional el uso total o parcial de las
aguas concesionadas, sélo podra realizarlo con aviso previo a “la Autoridad
del Agua”, cuando asi le corresponda conforme a lo establecido en el
Fraccién IX del Articulo 9 de la presente Ley.”

El uso provisional permite y promueve los intercambios temporales de aguas nacionales entre concesionarios de
aguas nacionales superficiales y subterrdneas y/o entre concesionarios y terceros que no detenten esa calidad; y
particularmente ha sido utilizado en épocas de escasez.®® En efecto, mediante esta figura, al que se le ha otor-
gado el derecho de explotacién, uso y/o aprovechamiento de aguas nacionales retiene el derecho y todas las
obligaciones administrativas del concesionario -ya que no se configura ninguna transmisién/cesion- al tiempo
que permite que otras personas puedan atender sus demandas o necesidades de agua provisionalmente. Por
ejemplo, en un periodo especifico de mayor demanda, anualmente, por ciclo agricola, por sequia u otras nece-
sidades urgentes, etc.

8 Articulo 23 Bis de la LAN.
® También hay una ligera alusion y referencia de esta figura en el articulo 33 de la LAN.

80 Ver Articulo 2 del Acuerdo de caracter general de inicio de emergencia por ocurrencia de sequia severa, extrema o
excepcional en cuencas para el afio 2018.
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A pesar de la existencia de esta figura juridica, a la fecha no existen disposiciones que desarrollen el precepto
que la contiene para efectos de hacerlo mas comprensible y evitar ambigliedades que conlleven a situaciones
de incertidumbre juridica en su aplicacion. Por un lado, se detecta que hay mucha incertidumbre en la forma en
la que puede hacerse valer este derecho por los usuarios e interesados en las aguas nacionales, mientras que
por parte de las distintas Direcciones Locales y los Organismos de Cuenca existen divergencias en los “requisitos
para su evaluacion” y los pretendidos e innecesarios “criterios de resolucion,”® lo que afecta su eficacia como
medio para compartir aguas nacionales y para evitar la extraccién de dichas aguas de hecho o de derecho.

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Desarrollo de disposiciones administrativas de caracter general y otros instrumentos legales de inferior jerar-
quia y eventuales reformas a la Ley de Aguas Nacionales que regulen las trasmisiones parciales y el uso provi-
sional.

El desarrollo de esta figura a través de disposiciones administrativas de caracter general que a su vez conten-
gan el formato de aviso a presentar, y lineamientos internos que normen criterios, con los datos que debe
contener el aviso, puede permitir el acceso inmediato al recurso, bajo condiciones de certeza juridica, en casos
de sequia u otras situaciones en las que quien demanda el recurso no puede tener una concesion en lo abso-
luto o en el tiempo que lo requiere; flexibilizando con ello el régimen concesional para adaptarlo a las necesi-
dades imperantes en un cierto momento e impidiendo la creacién de mercados negros y practicas ilegales,
por lo que se considera indispensable el establecer en dicha legislacion de desarrollo al menos los requisitos
y los criterios -administrativos y fiscales-®? bajo los cuales se puede hacer ese uso provisional (v.g. si el conce-
sionario tiene un uso consuntivo autorizado, el usuario temporal también debera tenerlo).

Ahora bien, el citado articulo 23 Bis de la LAN ha generado incertidumbre en cuanto a su aplicacion debido a
que la dltima parte del citado articulo a la letra sefiala “sélo podra realizarlo con aviso previo a “la Autoridad
del Agua”, cuando asi le corresponda conforme a lo establecido en el Fraccion IX del Articulo 9 de la presente
Ley;"” redaccién que ademas de ser confusa, puede ser interpretada de modo limitativo, al inicamente admitir
el aviso en ciertos casos contemplados en la citada fraccion y que corresponden Gnicamente a asuntos cuya
jurisdiccion recae Unicamente en el nivel nacional.®® Asf las cosas y para efectos de lograr la eficacia de la
flexibilidad adaptativa aqui discutida, resulta conveniente eliminar la referencia a la fraccion IX del articulo 9
de la LAN; lo que resultaria suficiente para que esta figura juridica pudiese ser aplicada, sin dar cabida a dis-
tintas interpretaciones, en cualquier situacion que resulte necesaria y ante la autoridad del agua nacional o del
nivel regional hidrol6gico-administrativo.

b.2. Limitaciones en el uso de aguas residuales por terceros

Por lo que hace al retiso o uso de aguas residuales, la legislacion esté orientada principalmente a establecer los para-
metros maximos permisibles de descargas de aguas residuales® y tratdndose del retiso a aquellas que deriven de los

81 Al tratarse de un aviso -acto unilateral de la voluntad-, en estricto sentido, no se requiere autorizaciéon ni resolucién alguna de
la autoridad.

82 La Ley Federal de Derechos dispone meridianamente que el sujeto de la contribucién serd aquel que use, explote o aproveche
aguas nacionales, bien sea de hecho o al amparo de un titulo de concesion, una asignacion, autorizacion o permiso de
autoridad gubernamental. No obstante lo anterior, en la practica, en algunos casos, la autoridad del agua ha determinado que
quien debe realizar el pago de derechos es el concesionario y no el tercero que realiza el uso provisional (cuidando que esto
quede claramente asentado en el apartado de observaciones que contempla el formato de declaracion de pago de derechos).

8 En la practica se detectan casos en los que los Organismos de Cuenca han conocido y tomado nota o resuelto en forma
expresa y por escrito a este tipo de avisos.

8 NORMA Oficial Mexicana NOM-003-ECOL-1997, que establece los limites maximos permisibles de contaminantes para las

establece los limites maximos permisibles de contaminantes en las descargas de aguas residuales en aguas y bienes
nacionales.

aguas residuales tratadas que se relisen en servicios al publico; Norma oficial mexicana nom-001-semarnat-1996, que
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sistemas publicos de drenaje o alcantarillado y aunque se prevé la posibilidad de reusar aguas residuales no relacio-
nadas con el uso publico urbano, la regulacion también se encuentra dispersa y poco desarrollada. Lo ideal seria
incorporar en la ley un capitulo de aguas residuales vinculado al sistema financiero del agua, que prevea incentivos
fiscales por el tratamiento, permitiéndose las comunidades de usuarios para construir conjuntamente y explotar las
plantas de tratamiento, que en economia de escala pudiera resultar mas atractivo. Aun tratandose de las aguas resi-
duales urbanas tratadas los incentivos son infimos, por lo que no existe para un municipio el aliciente de tratar las
aguas, pues tampoco se le aplican, en la realidad, las sanciones previstas. Para ello habria que establecer criterios
claros sobre el tipo de tratamiento que se requiere, qué costo tiene y qué usos se le puede dar al agua tratada.

En la practica, el Unico incentivo al relso de aguas residuales derivadas de usos publicos urbanos que se ha
observado cuando el municipio, el organismo operador o el gobierno estatal (segln sea el caso), detecta el
abatimiento de las fuentes de aguas de uso primario y se ve obligada a buscar alternativas que le permitan seguir
cumpliendo con sus obligaciones constitucionales.

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Desarrollo de criterios internos y estimulacion fiscal

En ese sentido, se requiere un mayor impulso a este tipo de instituciones, a través de politica publica,® pero
también a través de criterios normativos internos, emitidos con base en las atribuciones que le han sido otor-
gadas a la CONAGUA, que permitan homologar puntos de vista y determinaciones de los Organismos de
Cuenca y Direcciones Locales, aunque deben conservar cierta autonomia decisoria por cuanto las regiones
son distintas, asi como el tipo de actividades econdmicas. En este caso, también valdria la pena incorporar un
incentivo fiscal consistente en devolver, total o parcialmente, al contribuyente la cuota aplicable de un metro
cubico de agua nacional extraida, por cada metro cubico de agua residual entregada a un tercero para su
reutilizacion, siempre y cuando éste Ultimo utilice las aguas residuales recibidas en sustitucion o dejando de
consumir de aguas nacionales de primer uso.

En cuanto a otras fuentes no convencionales de suministro de agua, salvo por una breve mencidn en los articulos
17 y 96 Bis 2 de la LAN respecto a la desalinizacion,® dicho ordenamiento no contempla disposiciones que se
refieran expresamente a la calidad de las aguas de primer uso, ni mucho menos que establezcan como prioridad
el uso de aguas con calidad distinta o inferior a las aguas claras dulces (o la prohibicion del uso de éstas aguas
en ciertas actividades extractivas, industriales o de servicios), lo que se detecta como una primera barrera al
fomento de fuentes alternativas de agua, como medios para lograr reducir la sobreexplotacién sobre cuencas y
acuiferos estudiados. Otras barreras se desprenden de la ausencia de conceptos legalmente definidos, como es
el caso del agua salina; término que no existe legalmente, a pesar de que el citado articulo 17 se refiere a “desa-
linizacion.” Es de destacar que para efectos legales sélo existen los siguientes conceptos: agua salobre (méas de
2,500 miligramos por litro, de sélidos disueltos totales, independientemente de si se desaliniza o se trata, regu-
lada Unicamente para efectos fiscales (no administrativos), a través de la Ley Federal de Derechos y agua subte-
rranea salada (aquella con salinidad media mayor a 15,000 partes por millén de sdlidos totales disueltos -ppm,

8 Por ejemplo, a través de la inclusién de un programa al Plan Nacional Hidrico, relativo a la Reutilizacién del Aguay la
Promocién de Fuentes No Convencionales de Suministro de Agua.

8 E| articulo 17 de la LAN dispone que “No se requerird concesion para la extraccion de aguas marinas interiores y del mar
territorial, para su explotacién, uso o aprovechamiento, salvo aquellas que tengan como fin la desalinizacion, las cuales seran
objeto de concesion.” Como se aprecia, aun en esta disposicion no se hace referencia a la calidad del agua de primer uso, si
no a su ubicacién y al proceso al que sera sometido para su potabilizacion.
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equivalentes a miligramos por litro, mg/l-), pero ésta se refiere Gnicamente a la que puede obtenerse de pozos
ubicados en la franja costera.

Al margen de la problemética y limitaciones antes expuestas, existe una discusion técnica sobre si en los estudios
de DMA oficial se han o no contemplado estos acuiferos salobres o no y, por ende, si el otorgamiento de conce-
siones para la extraccion de agua con las calidades antes mencionadas se contrapone o no a Decretos de Veda,
por lo que existen un sinnimero de solicitudes de concesidn sin resolver o de concesiones otorgadas pero no
tituladas ni inscritas en el REPDA, generando por un lado incertidumbre juridica en los gobernados y, de otro, falta
de confiabilidad en los balances de agua existentes, con los que se pueda hacer una adecuada gestion del agua.

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Cabildeo para el desarrollo de legislacion municipal que indirectamente coadyuve al retso del agua residual
urbana.

= Adicion de un capitulo en la LAN relativo al uso provisional del agua y de las fuentes no convencionales, vin-
culado al sistema financiero del agua, la Ley Federal de Derechos; o precision de los textos legales de aquellos
articulos que ya se refieren a estos temas.

Resulta imprescindible, como un primer paso, incluir una definicion administrativa que dé claridad sobre (i) el
tipo o calidad del agua -salada, marina, salobre, salina- y (ii) la regulacién administrativa aplicable a aguas
continentales que se sometan a desalacion® entre otras. La cuestion a resolver es si se requiere 0 no concesion
para la desalacion y en qué condiciones, sobre todo por las salmueras.

= Incorporacion de una obligacién de hacer uso de fuentes alternas (de distinta calidad) sobre aguas dulces de
primer uso.

Hoy en dia no existe en la LAN la restriccion u obligacion para los usuarios de usar aguas residuales para
actividades econdmicas que no requieren de agua de primer uso, es decir, agua potable. La consecuencia es
la sobreexplotacion pues no se previeron medidas para resolver esta cuestion. Es necesario revisar aquellas
actividades econdmicas que actualmente estan usando agua de primer uso que puede ser sustituida por agua
residual tratada. Es necesaria la inclusion de un nuevo capitulo en la LAN que fomente compartir aguas, asi
como de fomento de fuentes no convencionales, y una disposicion expresa que sefiale el uso prioritario de
estas fuentes alternas sobre las aguas claras dulces, para determinados usos podria contribuir a reducir el
estrés hidrico en ciertas zonas del pais.

= Apertura de un nuevo folio en el REPDA para inscripcion de fuentes no convencionales, usos provisionales,
reisos por terceros.

Asimismo, como se plante6 en el capitulo del Registro Publico de Derechos de Agua, convendria que el citado
registro contemple un folio particular para la inscripcion de explotacion, uso y/o aprovechamiento de fuentes
no convencionales, usos provisionales y retisos por terceros, permitido con ello, llevar un mejor control de
éstos. La incidencia en reglamentos de construccion, en el orden municipal, se erige como una alternativa para
promover el retso de agua, sin tener que intervenir en la LAN o en disposiciones federales en si.

87 De acuerdo a la Ley Federal del Mar, son aguas marinas interiores aquellas comprendidas entre la costa y las lineas de base,
normales o rectas, a partir de las cuales se mide el Mar Territorial. Dicha ley clasifica dentro de este concepto a las aguas de la
parte norte del Golfo de California, las de las bahias internas, las de los puertos, las internas de los arrecifes y las de las
desembocaduras o deltas de los rios, lagunas y estatuarios comunicados permanente o intermitentemente con el mar. De lo
anterior se desprende con meridiana claridad que no estén incluidas en ese término las aguas “marinas” /saladas/salobres al

interior del continente; es decir, desde la costa hacia adentro.
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c. Barreras a las transmisiones y a los bancos de agua

De acuerdo con el autor Enrique Aguilar (AGUILAR AMILPA, 2013), la transmision de derechos fue uno de los
dos mecanismos que incorporé la LAN de 1992, para atenuar los problemas de escasez y conflicto. De ahi que
podamos observar las primeras formas de flexibilidad adaptativa al régimen concesional en México, impulsadas
por situaciones extremas con incidencia negativa en la disponibilidad del recurso. En efecto, desde la promul-
gacion y la publicacion de la LAN en 1992 se ha contemplado un derecho a transmitir los titulos de concesién
para la explotacién, uso y/o aprovechamiento de aguas nacionales.®® Aunque el marco legal que faculta y regula
estas transmisiones ha sufrido modificaciones restrictivas,® la esencia y razén de ser no ha cambiado; es decir,
favorecer la circulacion de derechos para extraccion de aguas nacionales, para permitir que aquel que no tiene
acceso inmediato o no puede tener acceso a dicho bien, pueda hacerlo y, con ello, satisfacer necesidades ya sea
de consumo propio o para el desarrollo de actividades productivas.

Como lo sefiala la exposicién de motivos de la LAN de 1992, “...Si bien es cierto que los titulos de concesion son
personales, al otorgar la autoridad el uso o aprovechamiento de un bien nacional a una persona determinada
que ha cumplido con ciertos requisitos y condiciones se considera conveniente facilitar la transmision de titulos
a otros usuarios y para otros usos, previa la autorizacion de la autoridad concedente. Lo anterior tiene como
propaosito simplificar tramites y facilitar este tipo de operaciones en aquellos casos en los que no se afecten los
derechos de terceros, ni la situacién hidrolégica y ecoldgica de la cuenca o acuifero respectivo. [...J."®

Como se desprende del texto anterior, el legislador ha reconocido las bondades derivadas de la institucion de
la cesion de derechos y obligaciones en el marco administrativo de los recursos hidricos, como un mecanismo
mas de gestion de los recursos hidricos que puede contribuir al uso eficiente de éstos, pero por las razones aqui
expuestas éste es ineficaz. Previo a referirnos a lo que hemos denominado “centros de intercambio de derechos”
-en sustitucion a la denominacién de “Bancos de Agua” que la ley empleay cuyo vocablo nos parece inadecuado
por ser equivoco y generar confusion y polémica, no sélo al estar ligado a un sitio o depdsito de datos/obje-
tos/derechos (pretensidn logica del legislador en trataindose de un bien demanial), sino a empresas o institucio-
nes dedicadas a operaciones financieras y especulativas-, nos referiremos a las transmisiones de concesiones,
como figura base para la existencia y razén de ser de esas instituciones (centro de intercambio).

Bajo el marco legal vigente (a partir de 2004) se permiten las transmisiones de titulos de concesion (es decir, del
instrumento en el cual se plasma o0 materializa la concesién o derecho conferido por el Estado para la explotacion,
uso y/o aprovechamiento de aguas nacionales), y los permisos de descarga, siempre y cuando: (i) las cesiones
sean permanentes, (ii) los titulos estén vigentes e inscritos en el REPDA vy (iii) se trate de la misma cuenca o
acuifero, segun sea el caso. El legislador ha reconocido entonces la naturaleza divisible de dicho derecho al
sefialar que dicha transmision definitiva puede ser total o parcial; sin embargo, como puede entreverse, la ley
vigente no permite que las transmisiones sean temporales. En ausencia de la posibilidad de realizar transmisiones
temporales, la figura de uso provisional de aguas nacionales concesionadas por un tercero -prevista en el articulo
23 Bis de la actual LAN- resulta una alternativa. Véase apartado anterior.

8 El objeto de la transmision es el derecho de uso, que no el de propiedad del recurso hidrico/agua nacional, ya que éste se
encuentra por virtud de ley, excluido del comercio, al considerarse un bien sujeto al régimen de dominio publico, inalienable,
imprescriptible e inembargable.

8 Anteriormente las cesiones que s6lo implicaban cambio de titular requerian de un aviso, mientras que bajo la legislacion actual
(vigente desde 2004), dicha transmision esté sujeta al control publico, mediante un acto resolutivo de aceptacion o
denegacion, asi como la inscripcion en el REPDA para su perfeccionamiento (art. 33 fraccion | LAN). Otra limitante derivada de
las reformas a la ley de 2004 es la supresion de las transmisiones temporales, parciales o totales, de derechos, salvo en
situaciones extraordinarias y en favor de la CONAGUA.

% Transcripcion tomada de Ejecutoria del Pleno de Tribunales Colegiados de Circuito. Gaceta del Seminario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro 57, agosto de 2018, Tomo Il, pagina 1428, registro 27986.
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Nuevamente es la falta de reglas claras que otorguen certeza juridica al concesionario/cedente y al receptor/ce-
sionario de los derechos que obstaculizan y hacen ineficiente el uso de este instrumento de transmisiones como
una via viable para solucionar problemas de demanda de agua ya sea en situaciones normales (por ejemplo, en
razon del tiempo que le llevaria a una persona tramitar una nueva concesion vis a vis el tiempo que demoraria
hacerlo via una transmisién o por la adquisicidon de un inmueble en el que se ubique un aprovechamiento) o en
situaciones atipicas (sequias, casos fortuitos o de fuerza mayor en general).

En la practica, uno de los “cuellos de botella” de esta institucion ha sido la inscripcién de la trasmisién en el
REPDA, requisito sine qua nonpara que se perfeccioneny surtan todos sus efectos legales, tanto frente a terceros
(incluyendo otras autoridades) como ante la propia CONAGUA, segun se dispone en la LAN. Dado que la ins-
cripcion de dichas transmisiones no se hace de oficio, sino a peticion de parte interesada,® muchas ocasiones es
olvidado por parte de cedente o cesionario. En aquellos casos en los que se solicita, la demora excesiva de la
inscripcién desalienta a las partes, por lo que éstas proceden a operar como si el derecho se hubiese perfeccio-
nado, lo que deriva en problematicas mayores y entre otras consecuencias, en sobreexplotacion. Como se men-
ciond en el capitulo de Registro Publico de Derechos de Agua, la dilacién de la inscripcién de las autorizaciones
de transmision (cesiones de derechos) que exceden por mucho la dindmica de las operaciones o escenarios de
realidad, ha generado incertidumbre en las transmisiones de derechos, generando condiciones que fomentan la
corrupcion, pero también abusos por parte de los cedentes, quienes han aprovechado estos espacios para seguir
extrayendo agua, al tiempo que lo hacen los cesionarios, afectando significativamente la disponibilidad media
anual de cuencas y acuiferos.

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Promover una reforma a la ley para que las transmisiones sean inscritas de oficio e incorporar en la ley las
inscripciones rogativas de usos compartidos, transmisiones y otros.

Reiteramos que las transmisiones deben ser inscritas de oficio, lo que requiere de una reforma a la LAN. Previo
a éstas media un acto juridico de autorizacion administrativa, sin el cual no tienen cabida, por lo que resulta
ilogico que el perfeccionamiento de esa autorizacion se deje en manos de los interesados. En todo caso, se
deberia de considerar, como en el caso de las demas inscripciones que se hacen de oficio, la prerrogativa de
las partes para impulsar el proceso de inscripcion en caso de que no lo haga la autoridad o en acompafa-
miento a ella. Por otra parte, en la regulacion debe preverse lo necesario para asegurar que los titulos de
concesion transmitidos tengan el destino correcto, evitando acciones de especulacion por parte de quienes
no sean realmente usuarios de aguas nacionales; por ejemplo, se podria prohibir expresamente la cesion de
derechos de agua de usos no consuntivos a consuntivos, para impedir que se dé un mayor consumo del re-
curso que altere negativamente el balance hidrico y, con ello, la disponibilidad media anual del recurso.

= Establecer los criterios bajo los cuales se rigen las transmisiones; entre ellos:
— Las concesiones se pueden trasmitir total o parcialmente, de forma temporal o definitiva.

— La trasmision se da entre usuarios, pero se da vista a la autoridad para que avale que el contrato de
transmision no es contrario a derecho ni al orden publico y se inscriba de oficio en el REPDA.

— No se deben dar de un uso no consuntivo a un uso consuntivo.
— No se deben dar dentro de los primeros 5 afios de la vigencia de la concesion.

— Se da entre el mismo uso o para usos superiores, nunca para un uso que en el orden de prelacién sea
inferior.

%1 {dem, articulos 30, Gltimo parrafo y 34 tercer parrafo.
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— La autoridad del agua tiene siempre un derecho preferente para adquirirlo y destinarlo a uso publico
urbano, recuperacion de caudales o conservacion ambiental.

— Sise requiere de obras de infraestructura de agua se requiere de autorizacion (dependiendo del volu-
men de agua).

— Media una compensacion econémica por la transmision del derecho (mas no sobre el recurso).
— Promover reformas a la ley para establecer prohibiciones a cierto tipo de cesiones.

— Establecer disposiciones administrativas de caracter general para regular aspectos de desarrollo de esas
prohibiciones.

Asimismo, se deberia establecer con claridad que las cesiones solo podran hacerse cuando el uso que le vaya
a dar el receptor del derecho comparta el mismo nivel de preferencia del uso del transmisor o que el uso de
destino tenga mayor prelacion de aquel que transmite, de acuerdo con aquellos previsto en el Programa Hi-
drico de la Cuenca respectivo® o, en su defecto, por la lista hoy prevista en el Transitorio Décimo Quinto de
la LAN. La CONAGUA debe intervenir en la trasmision de derechos para dar fe publica del acto y sobre todo
para controlar a través del REPDA la situacion de los recursos hidricos, tanto juridica, como de disponibilidad,
eliminando los llamados “mercados negros” del agua. Es importante dejar claro que siempre que se realice
una transmision la CONAGUA tendra un derecho preferente sobre los particulares para recuperar caudales y
destinarlos a usos prioritarios, lo que haria mas dinamico y eficiente el uso del agua sin mediar tramites admi-
nistrativos que derivan en una compleja burocracia.

En cada trasmision debe revisarse que se usa para un uso prioritario mayor porque puede provocar distorsio-
nes si no se establecen claramente estas prelaciones y preferencias para la transmision. Por ejemplo, el usuario
agricola, cuya agua no tiene un costo, puede ser trasmitida -y mediar un precio- para uso industrial que no es
preferente; o en caso contrario, puede darse la situacion en este ejemplo, en que el uso industrial sea mas
eficiente, no haya disponibilidad de agua en la regién, y el uso agricola no sea eficiente; por lo que habria
argumentos, siempre revisables por la autoridad del agua, para autorizarla o no.

Para garantizar la aplicacion de estos criterios se debe:
— Promover reformas a la ley para establecer prohibiciones a cierto tipo de cesiones.

— Establecer disposiciones administrativas de caracter general para regular aspectos de desarrollo de esas
prohibiciones.

Estas propuestas requieren ser plasmadas a través de cambios legislativos y reglamentarios.

c.2. Falta de institucionalizacion y desarrollo normativo de los bancos de agua

Desde el afio 2004 se incorpor6 a la LAN la creacién y funcionamiento de los bancos de agua, como entidades
reguladoras y facilitadoras de las operaciones de transmisién de derechos de aguas. La existencia y funciones
generales de dichas instancias se encuentra prevista tanto en la citada ley como en el Reglamento Interior de la
CONAGUA,; no obstante, poco han sido desarrollados normativamente, provocando un vacio de actuacion ad-
ministrativa que fomenté un mercado “negro” o informal de aguas. No obstante que juridicamente los bancos

92 Recordar que los Consejos de Cuenca se encuentran facultados para proponer, en coordinacion con el Organismo de Cuenca
respectivo, a la CONAGUA, el orden de prelacion de los usos del agua aplicables en la cuenca en cuestion, sujeto a que el
uso doméstico y el publico urbano siempre tendran preferencia sobre cualquier otro uso.
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de agua existen, desde su aparicion, su operacion y desarrollo se han visto frenadas por dificultades presupues-
tales, por no contar con personal suficientemente capacitado, por el inadecuado disefio en fases que se previé
para su instauracion,® por la corriente politica que considera que hacer operaciones de transmisiéon de derechos
de agua en un banco es un signo de indeseada privatizacion y por la insuficiencia y/o la ambigtedad de proce-
dimientos, normativas, reglas de operacion y lineamientos que los tornen eficaces para su fin.%

¢.2.1 Denominacion polémica, naturaleza juridica y funcional imprecisa sobre los bancos de agua
¢.2.1.1. Denominacion polémica de los bancos de agua

Como se puede apreciar de la disposicion legal que da vida a estas instituciones (articulo 37 Bis de la LAN), los
bancos de agua se conciben como “instancias en las que se gestionen operaciones reguladas de transmision de
derechos.” Destaca de dicha disposicion (i) el hecho de que las operaciones de transmisidn no son de libre mer-
cado, sino que se trata de transacciones reguladas por un marco legal al que deben cefiirse y (ii) que el bien u
objeto materia de intercambio son derechos de explotacion, uso y/o aprovechamiento, mas no el agua en si misma,
ya que como se ha sefialado y se reitera, ésta se encuentra fuera del comercio por disposicién constitucional que
le asigna el caracter de aguas nacionales sujetas al régimen de dominio publico; rasgos que distinguen a los “ban-
cos de agua” de las instituciones financieras, por lo que consideramos que una mejor denominacién podria ser la
de Centros de Intercambio de derechos de agua, con lo que, ademas, se reduciria la polémica por la denominacion.

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Promover reformas a la ley para dotar de una nueva denominacién a los “bancos de agua,” quizé por la de
centros de intercambio de agua

Ahora bien, debido a que el legislador de 2004 incorporé a la LAN la denominacién de “bancos de agua,” el
uso de cualquier denominacion distinta para referirse a estas instancias -inclusive aquellas tendentes a reducir
o eliminar la polémica que se ha gestado por el vinculo del vocablo “banco” a una actividad comercial y
preponderantemente lucrativa- debera verse plasmada a través de una reforma a dicha ley. También es ne-
cesaria una reforma al Reglamento Interior de la CONAGUA -actividad que queda enmarcada en las atribu-
ciones reglamentarias conferidas al Ejecutivo Federal por el articulo 89, fraccion I, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos- en virtud de que éste también utiliza la denominacién “bancos de agua”
para referirse a estas instancias. “Los Bancos del Agua son instancias especializadas de la Conagua y entre
otros, permiten que los titulares de las concesiones y los que requieren derechos de agua, cuenten con un
espacio idéneo para publicitar sus ofertas y demandas”. Estos se constituyen a nivel regional, pero no existe
informacion publica de cuantos bancos de agua se han constituido a la fecha, ni de las demandas u ofertas de
agua, cuando la publicidad es un factor importante para su funcionamiento.

En el camino de una nueva Ley General de Aguas que sustituiria a la Ley de Aguas Nacionales donde se
encuentra regulado actualmente los “bancos de agua”, se propone el cambio en la denominacion, pues es
necesario; por dos razones a saber, la primera, es la constitucional, ya aludida, por cuanto a que no esta en el
comercio el agua de la nacion, que fue otorgada para un uso privativo a una persona (fisica o moral) con la
restriccion de no lucrar con ella; la segunda es relativa al rechazo que existe en el imaginario colectivo sobre

% En una primera fase se buscé que los bancos de agua Unicamente proporcionaran asesoria en los requisitos y fases de los
tramites para la autorizacion previa a las transmisiones y publicitara ofertas y demandas de derechos, pero la falta de
homogeneidad de criterios en las distintas oficinas de CONAGUA y otros factores humanos y operativos, generaron la primera
barrera de confiabilidad y transparencia para la permanencia de estos bancos.

9 La expedicion de estos instrumentos administrativos es atribucion exclusiva de CONAGUA,; no se requiere de la participacion
de ninguna otra autoridad o poder para expedirlas y publicarlas, asi se advierte en los articulos 24, fraccion V, incisosoy py

29, fracciones |, lll y IV del Reglamento interior de la CONAGUA.
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la propia denominacién “bancos de agua” y la referencia a los modelos norteamericanos para su funciona-
miento. Es necesario, por un lado, promover la eliminacion del término “bancos de agua” y, en segundo lugar,
adoptar los criterios sobre los cuales tiene lugar la trasmision de derechos, no puede seguir siendo como
ahora, de forma descontrolada e incluso, indiscriminada.

Si no se adoptara la nueva ley, una propuesta intermedia es regular los “bancos de agua” y clarificar los tra-
mites administrativos para que se den las trasmisiones de derechos de agua, bajo la l6gica de la simplificacion
administrativa.

¢.2.1.2. Faltas en la definicion de la naturaleza juridica y funcional de los bancos de agua (o lo que serian los
nuevos centros de intercambio de agua)

Denominaciones aparte, el objetivo primordial de un centro de intercambio de derechos de agua debe ser faci-
litar la reasignacion del recurso® para cubrir las demandas que se van generando, via los instrumentos en la
legislaciéon, que en este caso son: la transmisidon de derechos y el uso provisional de agua. Esto posibilita la
reasignacioén de derechos de agua sin otorgar nuevas concesiones, en zonas de estrés hidrico, o ante situaciones
extraordinarias como pueden ser los fenémenos hidro-meteorolégicos extremos o por cualquier otra causa siem-
pre y cuando no se afecten derechos de terceros. En ese sentido, es necesario distinguir que la reasignacion es
una funcion exclusiva del Estado y que estos centros de intercambio o instancias se conciben dependientes
estructuralmente de la Comisién Nacional del Agua sirviendo como un “certificador” de la legalidad de la
transaccion, pero también por el conocimiento sobre la disponibilidad de agua y la validez de la transmision de
los derechos de agua. Esta distincidn resulta relevante en virtud de que la gestion a la que se refiere el articulo
37 Bis de la LAN puede desempefiarse de diversas formas; sin embargo, a la fecha la LAN no precisa con claridad
en qué consiste esa gestion y cuéles son los alcances de ésta, lo que ademaés de generar incertidumbre juridica,
afecta a la transparencia y rendicién de cuentas respecto a la actuacion de estas instancias.

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Eliminacién de ambigiiedades mediante disposiciones reglamentarias.
= Regulacion de temas especificos en disposiciones administrativas de caracter general.

Se requiere de disposiciones reglamentarias, hoy inexistentes, que desarrollen el marco normativo que regule
a los "bancos de agua.” Esto se puede lograr a través de un reglamento especifico en la materia o a través de
un reglamento general de la ley o inclusive a través de disposiciones administrativas de caracter general, en
los que se integren disposiciones especificas a estas instancias, en las que se precisen sus atribuciones, obje-
tivos, estructura organica, etc. En ellas es importante establecer los criterios minimos para que tenga lugar el
intercambio, como pueden ser los siguientes:

— La transmision de derechos de agua se realiza entre usuarios de agua. Si la transmision involucra a un
no-usuario, dicha transmisién tendra que seguir un proceso distinto frente a la CONAGUA.

— Son temporales o definitivas, parciales o totales.

— Existe un derecho preferente de la autoridad del agua para adquirirlo, cuando tenga por objeto satisfa-
cer demandas de derecho humano al agua, conservacion de caudales ecologicos.

— Seregistran en el REPDA de oficio.

% La reasignacion debe realizarse en Ultima instancia por el Estado, como garante de la proteccion ambiental y de los elementos
que componen al medio ambiente, del desarrollo integral sustentable, del derecho humano al agua, transparencia del valor
que se le asigna al recurso y de la legalidad de las operaciones.
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Los centros de intercambio de derechos de agua tendrian una naturaleza publica, por lo que se refiere a un
“intercambio regulado” del agua. Siendo ejercida por una unidad dependiente de la CONAGUA, *° quien ejer-
ceréa funciones de fedatario, enlace y gestion entre usuarios oferentes y demandantes Unicamente respecto de
derechos de agua previamente otorgados en concesion. Finalmente, considerando que la legislaciéon vigente
no es clara respecto a la naturaleza juridica y estructura organica de los bancos de agua, ya que ésta se limita
a facultar a la Subdireccion General de Administracion del Aguay a la Gerencia de Regulacion de Transmision
de Derechos, Bancos de Aguay Control de Informacién a autorizar y regularlos, ni tampoco sefiala los criterios
habilitantes para constituirse en un “banco de agua,” estimamos necesario precisar y desarrollar esto en dis-
posiciones reglamentarias.

¢.2.1.3. Objetivos y funciones limitadas de los actuales bancos de agua

Es compartida internacionalmente la consideracion de que el objetivo principal de las instancias como los centros
de intercambio (bancos de agua) debe coadyuvar al manejo integral y sustentable del agua, facilitando las ope-
raciones entre usuarios de derechos de agua preexistentes, bajo condiciones de certeza juridica y transparencia.

Al respecto conviene recordar cuales son los objetivos y funciones actuales de estas instancias de acuerdo con
la CONAGUA,* a saber:

1. Proporcionar informacioén confiable, certera y oportuna sobre las ofertas y demandas de agua existentes en
una region especifica, a fin de promover y hacer mas eficientes las reasignaciones de derechos de agua e
impulsar la sustentabilidad.

2. Brindar asesoria relacionada con los aspectos técnicos y administrativos de la region en la que opere la instan-
cia, asi como la normatividad aplicable en materia de transmision de derechos.

3. Apoyar en la correcta integracion de las solicitudes de autorizaciéon de transmision en cumplimiento con los re-
quisitos previstos en los articulos 33, 34 y demas de la LAN y los aplicables del Reglamento de la LAN, asi como
los previstos en el tramite registrado por la ahora Comisién Nacional de Mejora Regulatoria ("CONAMER”).

4. Ser unidades especializadas de la CONAGUA.

Como se advierte, actualmente las funciones de los “bancos de agua” estéan limitadas a las transmisiones de
derechos, mismas que de conformidad con la LAN, pueden ser totales o parciales, pero en todo caso definitivas,
al haberse eliminado las transmisiones temporales en situaciones ordinarias. Esto imposibilita que dichas instan-
cias puedan intervenir y supervisar otras operaciones, como lo son aquellas relativas al uso provisional de aguas
nacionales previamente descrito y previsto en el numeral 23 Bis de la LAN, al no ser consideradas transmisiones,
por lo que, a nuestro juicio, se requiere del redisefio de las funciones de estas instancias para agregar otras
operaciones a las mismas en aras de una flexibilidad adaptativa del régimen.

9% Actualmente los bancos que se autorizan, parecen estar adscritos organicamente a la Subdireccion General de Administracion
del Agua, particularmente a la Gerencia de Regulacion de Transmision de Derechos, Bancos del Agua y Control de
Informacién (a nivel nacional). Nuevamente esta apariencia es simbolo de la falta de claridad en cuanto a la naturaleza juridica
y funcional de estas instancias.

97 Comisién Nacional del Agua, Triptico sobre Bancos de Agua, disponible en Centros de Integracion de Servicios y en Bancos

de Agua existentes en los Organismos de Cuenca.
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RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= Promover reformas a la ley para ampliar las atribuciones de los bancos de agua -0 nuevos centros de inter-
cambio de derechos de agua- con una vision més amplia sobre la reasignacion del recurso hidrico.

El establecimiento claro de las atribuciones de los centros de intercambio de derechos debera ir encaminada
también a permitir la recuperacion de derechos de explotacion, uso y/o aprovechamiento de aguas nacionales
por parte de la CONAGUA, a través de un derecho preferencial en favor de la Naciéon, que podra ser ejercido
por dicha Comisién en un plazo razonable antes de formalizarse el contrato respectivo, para adquirir los dere-
chos ofrecidos en el precio ofertado inicialmente.

Por otro lado, sus facultades podrian ampliarse para fungir como medios para la realizacion de los concursos a
los que se refiere la LAN en el caso de la existencia de diversos interesados en la obtencién de una concesion,
dando transparencia y confiabilidad a esos procesos. En suma, los centros de intercambio podrian intervenir en
todo tipo de operaciones permitidas por la ley:

o Cesiones de derechos definitivas, totales o parciales.
e Uso provisional de aguas.

e Concursos.

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= |ncorporacion de tecnologia de la informacién para crear un banco de datos Unico.

= La trasmision se inscribe de oficio en el REPDA, donde se da fe publica del contrato.

= Definir un perfil laboral para el personal de los centros e incrementar la capacitacion del personal.
= Desarrollo de criterios y lineamientos internos para su operacion y funcionamiento.

Por lo que hace a la funcién de proporcionar informacion confiable, certera y oportuna sobre las ofertas y
demandas de agua existentes en una region especifica, la herramienta operativa fundamental base de esta
instancia debe ser un banco de datos con informacién actualizada,®® preferentemente en tiempo real, por
lo que el uso de tecnologia de la informacion resulta indispensable para la operacion confiable de estos cen-
tros. Los centros de intercambio de derechos de agua tendran acceso efectivo al REPDA y al SINA y con pro-
tocolos claros de consulta, acceso a la informacion y transparencia y con el propdésito claro de (i) confirmar la
veracidad de los derechos ofertados y que el oferente cumple con todas las condiciones para transmitir sus
derechos para asi poder incorporarlo a las bases de datos virtuales y materiales en las que se publiquen las
ofertas y, en segundo lugar, (i) realizar una “precalificacién” de la operacion (segin se describe méas adelante).
En ese sentido, la mera publicacion de una oferta confirmara que todos los derechos anunciados estan dispo-
nibles de inmediato y, en forma segura, dando un alto valor a la gestién. El area encargada del Centro de
intercambio de derechos de agua debera cerciorarse al interior de la CONAGUA de la existencia de la conce-
sion y la disponibilidad de agua, para dar certeza y proceder a la inscripcion o anotacion en el REPDA.

9% Este banco de datos debe contemplar como minimo: Balance hidrico de la cuenca o acuifero, mapas e imagenes regionales y
locales, padrén de concesionarios y asignatarios, registro de todos los aprovechamientos autorizados (ubicacién toponimica,
ubicacién por acuifero o subcuenca, ubicacién por coordenadas), uso permitido, régimen de extraccion, vigencia, datos de
inscripcion en el REPDA, registro de todas las descargas autorizadas (ubicacién toponimica, ubicacion por acuifero o
subcuenca, ubicacion por coordenadas, calidad autorizada), situacion fiscal, situacion legal y volimenes usados anualmente.
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En cuanto a la funcion de asesoria relacionada con los aspectos técnicos y administrativos de la regién en la que
opere la instancia, asi como la normatividad aplicable en materia de transmision de derechos, considerando que
ésta entrafia el equilibrio de las desventajas derivadas de una informacién deficiente que pueda perjudicar a
cualquiera de las partes y que ésta debe ser ejercida con transparencia, aportando asi confianza y certeza juridica,
se requiere de formacién y capacitacion constante del personal que labora en estas instancias, alin mas de aque-
llos con “cara al publico”. Para la eficacia y eficiencia de esta actividad se requiere también de criterios y linea-
mientos que permitan dar soluciones homogéneas en todo el pais a situaciones administrativas o legales que se
presenten, salvaguardando con ello, la confianza legitima y la certeza juridica. Como se ha advertido, la emision
de estos criterios y lineamientos se encuentra dentro de las atribuciones del Director de la CONAGUA.

c.2.1.4.Falte de Financiamiento

Como en el caso de otras unidades u 6rganos de la CONAGUA, los problemas presupuestarios no han escapado
a la existencia, operacién y permanencia de los “bancos de agua”.

RECOMENDACIONES PARA LA MEJORA

= [ncorporacién de nuevos derechos por servicios en la Ley Federal de Derechos.

Para que los centros de intercambio de derechos de agua no queden lastrados al presupuesto ordinario de la
CONAGUA, consideramos que su operacion y mantenimiento debe estar soportado por el cobro de derechos
por la prestacion de los servicios que realicen; contribuciones distintas a aquellas que se causan por la autori-
zacion y registro® de las operaciones (transmisiones/usos provisionales) en las que participen (segun se des-
cribe mas adelante). Para ello es que se podria considerar el establecimiento de cuotas especificas y diferen-
ciadas por servicio; por ejemplo, la inscripcion de ofertas y demandas en el banco de datos del centro causaria
un derecho, con el cual se ayudaria a cubrir los gastos de la operacion y mantenimiento de la base de datos
con titulos pre-verificados; la emision de dictamenes de pre-factibilidad de las operaciones pretendidas cau-
saria otro derecho. Asimismo, podrian establecerse derechos con montos diferenciados de acuerdo con el
volumen de agua implicado en la transaccion y la zona de disponibilidad en la que se encuentre el aprovecha-
miento (i.e. una tarifa baja para operaciones de menos de 5000 metros cubicos anuales, una tarifa media
cuando el volumen se encuentre entre 5000 y 20000 metros cubicos y una tarifa superior cuando el volumen
exceda de 10000 metros cubicos). Como una alternativa al pago de derechos podria incorporarse a la ley la
opcién de pago en especie, mediante la “cesién” de cierto volumen involucrado en la operacion bajo la figura
de renuncia en beneficio de la Nacion. Si bien la reasignacion de derechos de explotacién, uso y/o aprove-
chamiento de aguas nacionales derivados de este “pago en especie” estaria limitada por la disponibilidad
media anual del recurso y otros instrumentos legales aplicables al caso, su devolucion podria beneficiar al uso
para la conservacion ecoldgica. Desde la 6ptica de gestion del agua consideramos que el destino adecuado
de esta recaudacion deberia ser integramente para CONAGUA, como un ingreso con destino especifico, para
satisfacer los gastos de operacion de los centros de intercambio.

9% Segun lo previsto en el articulo 192 de la Ley Federal de Derechos vigente.




5.3. CONCLUSIONES GENERALES SOBRE EL REGIMEN DE CONCESION DE AGUAS NACIONALES

El objetivo de la administracion de las aguas nacionales y de la legislacién que la regula debe ser lograr el uso
sustentable del agua, esto es, que exista agua suficiente para satisfacer todos los usos, presentes y futuros. La
forma prevista para usar privativamente el agua es la concesidn o asignacion. La legislacion actual no es propicia
para lograr tal fin, pues prescribe castigos en forma de privacién de derechos (caducidad) a quien no consume
la totalidad del agua concesionada/bajo asignacion o pago de costos de oportunidad (cuota de garantia para
evitar la caducidad), ambos bajo criterios utilitaristas y no sustentables, fomentando el derroche de agua en aras
de una visibn meramente recaudatoria. Por otro lado, los usuarios, publicos y privados, carecen de incentivos
para ahorrar agua y para compartirla con otros usuarios; faltan ademas disposiciones que permitan castigar las
extracciones ilegales. Por lo anterior, se propone transitar a un esquema de disposiciones innovadoras que per-
mitan incrementar la reasignacion de las aguas nacionales mediante el fomento administrativo y fiscal de las
buenas practicas de uso y relso de agua, asi como a través de compartir e intercambiar aguas nuevas y usadas.
En términos generales, estas disposiciones legales deberan ser claras en su propadsito y viables en su administra-
cién y cumplimiento, asimismo, deberan respetar la libertad de los usuarios de transmitir sus derechos y motivar
la competitividad sustentada en un uso eficiente del recurso.

Desde el afio 2008 la CONAGUA ha avanzado sustancialmente en el proyecto “bancos del agua,” pero la falta
de regulacion de éstos, aunado a otras problematicas extrajuridicas, ha impedido que desplieguen todas las
funciones consideradas en su creacion; por ello, en nuestra opinion, estas instancias (Centros de Intercambio)
lejos de desaparecer, debe mantenerse y normarse en los términos aqui expuestos para ser congruente con sus
fines (iniciando por su denominacion actual que sélo ha polemizado mas el tema) y para configurarse como una
alternativa real de reasignacion de derechos que contribuya efectivamente a la gestion integral del agua y una
salida real adicional a la compleja y dindmica situacidon que se vive respecto a los recursos hidricos en nuestro
pais, reconociendo que la demanda de derechos sélo ira en aumento y que hay que atenderla y valorarla como
un elemento estratégico para el desarrollo del pais y, ain mas, como un tema de seguridad nacional. En esa
linea, la legislacion debe generar oportunidad y no un obstaculo para éstos. En ese sentido, coincidimos con el
argumento del WWF que sefiala que: "Al evaluar la implementacién de mercados de agua, la pregunta no debe
ser si debe o0 no permitirse la transaccion, sino la forma de ésta para facilitar los objetivos sociales y ambientales
(WWEF 2007)".




6. PASOS SIGUIENTES: TRABAJO
COLABORATIVO PARA APOYAR UNA RUTA DE TRANSFORMACION

En esta Ultima seccién del documento se plantea una dindmica de trabajo colaborativo para apoyar una serie de
actividades conjuntas que puedan apoyar el proceso de fortalecimiento y modernizacién del régimen mexicano
de concesiones y a favor de la seguridad hidrica y la certeza juridica para todos los mexicanos. Algunas de las
actividades a considerar son las siguientes:

1. Asistencia técnica especializada. Desde el Comité de Seguridad Hidrica y Certeza Juridica del CCA y CESPE-
DES se esta en la mejor disposicion para apoyar a la CONAGUA y a los demas actores relevantes en la reali-
zacion de trabajo analitico necesario y orientado a apoyar, en primer lugar, el proceso de didlogo abierto e
inclusivo sobre el tema, y, en segundo lugar, la integracion de propuestas concretas de redisefio institucional
de algunos de los instrumentos especificos del régimen mexicano de concesiones.

Se trabajard entonces bajo la coordinacién de la Subdireccién General de Administracion del Agua para
conjuntamente determinar los objetivos, actividades y productos esperados de la asistencia técnica.

2. Participacion informada en el proceso de didlogo especializado organizado por la CONAGUA sobre el pro-
ceso de reforma al marco normativo del sector hidrico. Desde el Comité de Seguridad Hidrica y Certeza
Juridica y CESPEDES se esta en la mejor disposicion de participar de manera activa e informada en el proceso
de dialogo sobre el proceso de reforma al marco normativo del sector hidrico. Se cuenta entonces con la
posibilidad de movilizar asesores especializados en algunos temas relativos al régimen mexicano de conce-
siones para participar en este proceso de dialogo.

Se esperara entonces coordinarse con la Subdireccion General de Administracion del Agua para participar
de manera activa y preparada en este proceso de dialogo.

3. Organizacion de un taller internacional de buenas practicas. El objetivo de este taller seria el de presentar
algunas experiencias internacionales y buenas préacticas en materia de fortalecimiento y modernizacion de
regimenes de concesiones. Una posibilidad que se deja ver interesante es la de presentar el trabajo de la
OCDE: Asignado Recursos Hidricos, compartiendo beneficios y riesgos, y que presenta un trabajo compara-
tivo de mas 30 paises, derivando algunas conclusiones sobre como se pueden transformar los regimenes de
concesion a favor de una mayor flexibilidad adaptativa. También podria ser muy interesante presentar el ré-
gimen espafiol de concesiones, que dada cierta similitud estructural y su grado de innovacion, podria ser
relevante para el caso mexicano.

Se buscaréa dialogar con la Subdireccion General de Administracion del Agua para evaluar la viabilidad y
pertinencia de organizar el citado taller y presentar casos de estudios.
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NORMATIVIDAD®

Acuerdo de caracter general de inicio de emergencia por ocurrencia de sequia severa, extrema o excepcional
en cuencas para el afio 2018, Diario Oficial de la Federacion del 9 de julio de 2018.

Criterio CNA-CRIT-001-2004. Criterio que determina la vigencia de los actos de autoridad emitidos por la Comi-
sién Nacional del Agua, antes del 30 de abril de 2004, fecha en que entré en vigor el Decreto que reforma,
adiciona y deroga diversas disposiciones de la Ley de Aguas Nacionales, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de abril de 2004, suscrito por el Director General de la Comisidbn Nacional del Agua el 25 de
junio de 2004.

Criterio CNA-CRIT-002-2004. Criterio que determina las normas conforme a las que deberan realizarse los pro-
cedimientos iniciados por la Comision Nacional del Agua, antes del 30 de abril de 2004, fecha en que entré en
vigor el decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la Ley de Aguas Nacionales, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de abril de 2004, suscrito por el Director General de la Comisiéon
Nacional del Agua el 25 de junio de 2004.

Criterio CNA-CRIT-003-2004. Criterios de aplicacion del Decreto que reforma la Ley de Aguas Nacionales, en
materia de plazos para el otorgamiento de prorrogas de titulos de concesion o asignacion, suscrito por el Direc-
tor General de la Comision Nacional del Agua el 29 de julio de 2004.

Circular No. BOO. -07, mediante la cual el Director General de la Comisién Nacional del Agua instruye a los
Subdirectores y Coordinadores Generales, Directores Generales de los Organismos de Cuenca y Directores Lo-

cales atender los lineamientos establecidos en la misma, emitido el 22 de junio de 2010.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario Oficial de la Federaciéon de fecha 5 de febrero de
1917.

Ley de Aguas Nacionales, Diario Oficial de la Federacién del 1 de diciembre de 1992 y reformas publicadas en
el Diario Oficial de la Federacién el 29 de marzo de 2004.

Decreto por el que se abroga la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental
y se expide la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, Diario Oficial de la Federacion;
http://www.dof.gob.mx/avisos/2493/SG_090516/SG_090516.html

Ley Federal de Procedimiento Administrativo, Diario Oficial de la Federacion de fecha 4 de agosto de 1994.

Ley General de Bienes Nacionales, Diario Oficial de la Federacion de fecha 20 de mayo de 2004.

Ley Federal de Derechos, Diario Oficial de la Federacion 31 de diciembre de 1981.

Ley Federal del Mar, Diario Oficial de la Federacion de fecha 8 de enero de 1986.

Lineamientos para el otorgamiento de concesiones o asignaciones de agua subterranea salada proveniente de
captaciones ubicadas en la proximidad del litoral, Diario Oficial de la Federacion del 11 de mayo de 2017.

100 Nota al lector: las fechas de publicacion en el Diario Oficial de la Federacion son aquellas relativas a la promulgacion de la ley
o disposicion legal original, por lo que no se incluyeron aquellas fechas de reformas, adiciones o derogaciones.
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Lineamientos para el cumplimiento de obligaciones de transparencia, acceso a informacion gubernamental y
rendicion de cuentas, incluida la organizacién y conservacion de archivos, respecto de recursos publicos federa-
les transferidos bajo cualquier esquema al Presidente electo de los Estados Unidos Mexicanos y a su equipo de
colaboradores durante el ejercicio fiscal de 2012, Diario Oficial de la Federacion del 21 de junio de 2012.

Manual de integracion, estructura organica y funcionamiento de la Comision Nacional del Agua, Diario Oficial
de la Federacion del 22 de abril de 2015.

Norma Oficial Mexicana NOM-011-CONAGUA-2015, conservacion del recurso agua-que establece las especifi-
caciones y el método para determinar la disponibilidad media anual de las aguas nacionales, Diario Oficial de la
Federacion de fecha 27 de marzo de 2005.

Reglamento de la Ley de Aguas Nacionales, Diario Oficial de la Federacion del 12 de enero de 1994.

Reglamento Interior Comisién Nacional del Agua, Diario Oficial de la Federacién del 30 de noviembre de 2006 y
reformas del 12 de octubre de 2012.

Reglas de Organizacion y Operacion del Registro Publico de Derechos de Agua, Comision Nacional del Agua,
Diario Oficial de la Federacion del 6 de diciembre de 2002.

Reglas de organizacion y Funcionamiento de los Consejos de Cuenca, Comisién Nacional del Agua emitidos por
el Director General de dicha Comision el 1 de junio de 2000.






