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RESUMEN

Los mercados de cuotas de contaminacion relacionados con vertidos directos o
difusos son una férmula de reasignacién de derechos y obligaciones de vertido
que persigue una distribuciéon mas eficiente de las cargas ambientales. Quienes
pueden mejorar la calidad del efluente con menor coste, superando sus obliga-
ciones legales, generan créditos transmisibles a quienes estan en situacién in-
versa. Estos mercados son apoyados por la OCDE y su implantacion es cre-
ciente en diversos paises. Se estudia el caso americano y su potencial aplicaciéon
en nuestro ordenamiento juridico.
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ABSTRACT

Water pollution markets concerning point sources and non-point sources are
instruments to reallocate efficiently discharge obligations. Those who are in a
better position so to improve the quality of their discharges over its legal
duties are allowed to obtain tradable credits and sell them to others in
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opposite position. Water quality trading is supported by OECD and is
becoming a relevant strategy in many countries. This article addresses the
American case as well as the eventual introduction of such markets in our
legal system.

Key words: water; quality; trading; nitrates; discharges.

I. INTRODUCCION

Los acuerdos ambientales son férmulas alternativas a la aplicaciéon
de los instrumentos tradicionales de intervencién administrativa, que
han experimentado un cierto auge en los tltimos afios'. En el &mbito
de la calidad del agua, la accién concertada ha sido propuesta en Es-
pafia para especificar limites cuantitativos y cualitativos en la compo-
sicién de efluentes, o redefinir condiciones en autorizaciones de verti-
do. Se pretende con ello flexibilizar el actual régimen de control de
vertidos?.

Profundizando en esta linea, proponemos reflexionar sobre meca-
nismos hasta ahora heterodoxos en este terreno, de incipiente desa-
rrollo y poco comentados en nuestro pais, consistentes en la cesién
temporal de derechos de vertido, a imagen y semejanza de lo que se vie-
ne realizando con los derechos de emisién de contaminantes a la at-
mosfera.

La cesién de derechos de vertido pretende corregir la aplicacion
indiscriminada de idénticas exigencias de calidad a sujetos con diferente
situacion de partida, dado que los costes de depuracion pueden variar
considerablemente en funcién del sector y tipo de actividad3. La alter-
nativa que se plantea es permitir a quienes resulta mas costoso alcan-
zar los niveles ambientales requeridos adquirir cuotas a terceros en si-

I Este articulo fue redactado en White Plains, Nueva York, durante la estancia de inves-
tigacion realizada en Pace University School of Law entre febrero y agosto de 2012. Cont6 con
la financiacién del proyecto de investigaciéon del Ministerio de Ciencia e Innovacién (ac-
tualmente Ministerio de Economia y Competitividad) «Calidad de los acuiferos e impacto de
fuentes agrarias», con numero de referencia DER2011-27765.

2 Véase Lucia CAsADO (2004), Los vertidos en aguas continentales. Las técnicas de inter-
vencién administrativa, Comares, Granada, pag. 314.

3 En el control de vertidos son dos los elementos bésicos a evaluar. Por un lado, los pa-
rametros del efluente, comunes para todos los vertedores. Complementariamente, los obje-
tivos de calidad de las masas de agua fijados en la planificacién hidrolégica. Este criterio per-
mite analizar las condiciones ambientales locales, pero provoca importantes desigualdades
entre los agentes contaminadores en cuanto al coste de los sistemas de tratamiento. Véase An-
tonio FANLO Loras (1998), «La evolucién del Derecho Comunitario Europeo sobre el agua»,
en Antonio EMBID IrusO (dir), El nuevo derecho de aguas: las obras hidrdulicas vy su financia-
cion, Civitas, Madrid, pags. 190 y ss.
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tuacion inversa, quienes consolidan unidades de vertido transmisibles
cuando depuran mas de lo que la ley requiere. Se trata de alcanzar la
calidad pretendida de las masas de agua de la manera mas eficiente, mi-
nimizando costes y sin necesidad de acudir sistematicamente a reac-
ciones coercitivas o sancionadoras.

Conviene recordar que existen dos tipos de mercados ambientales.
Los «mercados de derechos de contaminacion», donde se comercia con
cuotas de contaminacién estructuradas en unidades de peso o volu-
men, y los «mercados de servicios ambientales», destinados a compen-
sar funciones y procesos ambientales beneficiosos en ecosistemas in-
tactos o en buen estado®.

El mercado que evaluamos en este trabajo se enmarca en la pri-
mera categoria, y la OCDE destaca su interés preferentemente en la
agricultura, como soluciéon complementaria a la imposicién de tasas por
nutrientes, la autorregulacién apoyada en subsidios, u otros instru-
mentos agroambientales como la creacién de indicadores de rendi-
miento ambiental (balances de nitrégeno o f6sforo), o pagos directos por
implantacién de mejoras®.

Para generar créditos se realizan operaciones como rotacion de cul-
tivos, reduccién de fertilizantes, exportacién o venta de estiércoles,
cultivos de cobertura o la implantacién de amortiguadores ambienta-
les, enclaustramientos del ganado, entre otros. La producciéon de cré-
ditos abandonando cultivos o utilizando financiacién publica para
transformar las explotaciones no es aconsejable.

El modelo permite asi involucrar a quienes realizan vertidos difu-
sos poco regulados, que son causantes de buena parte de la contami-
nacién actual de las masas de agua, en un esquema incentivado de
cumplimiento de sus obligaciones®. Ademads, con ello los vertedores di-
rectos contribuyen a financiar practicas agrarias responsables’.

4 Todd K. BENDOR y Martin W. DOYLE (2010), «Planning for Ecosystem Service Markets»,
Journal of the American Planning Association, 76 (76 J. Am. Planning Ass’n), pags. 59 y 60.

5 OCDE. Trade and Agriculture Directorate (2012a), Water Quality and Agriculture:
Meeting the Policy Challenge. Disponible en http://www.oecd.org/tad/sustainableagriculture/
waterqualityandagriculturemeetingthepolicychallenge.htm. Ultima visita el 15 de abril de 2013.

¢ Segtn la agencia ambiental americana (EPA), «la contaminacion difusa continiia sien-
do, y asi es crecientemente aceptado por el publico en general, la mayor y mds persistente cau-
sa de polucion de las aguas en los Estados Unidos». Véase EPA [FRL-7577-6], «Nonpoint
Source Program and Grants. Guidelines for States and Territories» (2003), queral Register,
vol. 68, num. 205, disponible en http://water.epa.gov/polwaste/nps/cwact.cfm. Ultima visita el
15 de abril de 2013. Mientras las fuentes de contaminacién directa encuentran una respuesta
legislativa y administrativa contundente, el control de las fuentes difusas permanece en un
limbo legal. Véase Paul THOMPSON (1989), Poison runoff. A guide to State and Local control of
nonpoint source water pollution, The Natural Resources Defense Council, Inc., USA, pég. 4.
En Esparfia, Alberto GARRIDO, Isabel BARDAJf y Eva IGLESIAS (2011), «La agricultura de rega-
dio en la PAC del 2020: distinguiendo lo posible de lo deseable», en Antonio EMBID IRUJO
(dir.), Agua y Agricultura, Civitas, Pamplona, pag. 120, ponen de manifiesto que la reduccién
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La OCDE destaca cuatro elementos imprescindibles para que los
mercados de cuotas de contaminacién sean viables en el &mbito del
agua, incluyendo tanto fuentes directas como difusas8:

a) Fijacion previa de limites de emisién de caracter vinculante
que todos los participantes en el mercado deben cumplir. Este ele-
mento es esencial en cuanto presupuesto del mercado, puesto que per-
mite saber quiénes pueden transferir cuotas por mejorar los niveles
que se les exigen y quienes deben adquirirlas por incumplirlos. Esos es-
tdndares de partida, por otra parte, no tienen por qué ser estables, sino
que pueden evolucionar periédicamente hacia su mejora.

b) No hay mercado sin ganancias, por lo que s6lo habra deman-
da si la adquisicién de cuotas de contaminacién resulta mas barata
que las inversiones que hubiera que comprometer para alcanzar el es-
tandar. La viabilidad del mercado en términos econémicos presenta
una clara correlacién con los costes de control de la contaminaciéon
en las diferentes industrias o usuarios participantes. El regulador de-
bera facilitar un contexto en el que dicho margen de beneficio sea po-
sible.

c) Las reglas del mercado deben estar claramente establecidas y
ser estables en el tiempo. Ello daria seguridad juridica y garantizaria que
las exigencias ambientales se cumplen en todo caso. Las normas no
deben suponer grandes costes para los participantes y cargas buro-
craticas innecesarias.

d) Todo mercado regulado ha de estar controlado por autoridades
con capacidad suficiente y eficacia contrastada que encaucen y super-
visen los intercambios.

Con estos antecedentes, analizaremos cémo se ha desarrollado esta
experiencia en los Estados Unidos, por ser un modelo con cierto éxito
aunque con una aplicacién todavia modesta®, y valoraremos su poten-

de los impactos ambientales del regadio es en la actualidad un aspecto relegado a un se-
gundo nivel en las prioridades de la politica del agua. La concentracién de nutrientes no ha
sido, ni mucho menos, controlada con la Directiva Nitratos.

7 Sobre el particular, Chesapeake Bay Program Scientific & Technical Advisory Com-
mittee Mid-Atlantic Water Program (2009), Evaluation Framework for Water Quality Trading
Programs in the Chesapeake Bay Watershed, pag. 5. Disponible en http://www.mawaterqua-
lity.org/publications/index.html. Ultima visita el 15 de abril de 2013.

8 OCDE. Trade and Agriculture Directorate. Joint Working Party on Agriculture and the
Environment (2012), Water quality trading in agriculture, pag. 5. Disponible en http://www.oecd.
org/tad/sustainable-agriculture/waterqualityandagriculturemeetingthepolicychallenge.htm. Ulti-
ma visita 15 de abril de 2013.

9 2011 fue un afio de decrecimiento en el volumen de cesiones en los Estados Unidos. Se
contabilizaron transferencias por un valor de 7,7 millones de ddlares, lo que supone una
importante bajada teniendo en cuenta que en 2008 ascendieron a 10,6 millones. Son, en
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cial aplicacién en nuestro ordenamiento juridico. Antes debemos apun-
tar como se regula el control de la calidad de las aguas en dicho pais,
para comprender asi cudles son las claves que sustentan y facilitan la
creacion de este tipo de mercados.

II. EL CONTROL DE LA CALIDAD DE LAS AGUAS EN LOS ESTADOS UNIDOS
1. Los vertidos directos

En los Estados Unidos, la legislacién federal que controla la calidad
de las aguas desde 1972 —Clean Water Act (CWA)— distingue entre los
vertidos de fuentes concretas (point sources) y los de fuentes difusas
(nonpoint sources).

Los primeros quedan sujetos a un régimen de estricta intervencién
que impone la obtencién previa de una autorizacién de vertido
(NPDES)'0. El articulo 301 de la Ley claramente prohibe cualquier
descarga de contaminantes salvo que haya sido expresamente autori-
zada por la Agencia ambiental americana (EPA).

Este permiso, que otorgan normalmente los Estados por delega-
ci6én de EPA, combina el analisis paramétrico del efluente, el principio
best available technology (BAT) y una estimacion de la capacidad de la
cuenca para asumir contaminantes en funcién de su uso caracteristi-
coll. Atendiendo a las circunstancias de cada masa de agua y sus usos
potenciales, incluidos los ambientales, los niveles cualitativos pueden
ser incrementados a la luz de mejoras tecnolégicas!?.

Las fuentes de contaminacién difusa estan sin embargo excluidas de
cualquier sistema de intervencién o control federal, y especificamente
del ambito de aplicacién del NPDES!3. La tnica excepcion son los pun-

todo caso, cantidades modestas, si bien la evolucién negativa no es atribuible al fracaso del
modelo, sino a la desaceleracion y crisis econémica. Véase Genevieve BENNETT, Nathaniel Ca-
RROLL y Katherine HAMILTON (2012), Charting New Waters: State of Watershed Payments 2012,
Forest Trends, Washington, DC, pag. 2. Disponible en http://www.ecosystemmarketplace.com/
pages/dynamic/resources.library.page.php?page_id=9544&section=our_publications&eod=1.
Ultima visita el 15 de abril de 2013.

10 El acrénimo corresponde a National Pollutant Discharge Elimination System, y es el ins-
trumento equivalente a nuestra autorizacién de vertido.

11" Seccién 402 CWA.

12 Kurt STEPHENSON, Leonard SHABMAN y Leon L. GEYERA (1999), «Toward an effective wa-
tershed-based effluent allowance trading system: identifying the statutory and regulatory ba-
rriers to implementation», Environmental Lawyer, American Bar Association, June, pags. 791-797.

13 Los vertidos en aguas subterraneas estan fuera del &mbito de la legislacién federal, lo
que no s6lo incluye las fuentes difusas, sino descargas directas como el fracking (inyeccién
profunda de agua y productos quimicos para explotaciéon de hidrocarburos). Véase Dann
TARLOCK (2011), Law of water rights and resources, Environmental Law Series, Thomson-
Reuters West, pag. 50.
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tos de concentracién de explotaciones de ganado industrial (Concen-
trated Animal Feeding Operations: CAFOs)!4, que representan una pe-
quena parte de los efluentes derivados de la actividad agricola y gana-
dera, y se consideran fuentes de vertidos directos y localizados!. Todo
lo demés queda bajo el control casi exclusivo de los Estados.

La legislaciéon americana presenta otra carencia importante en la
medida en que margina a las aguas subterraneas, cuya atencién en la
CWA es minima e incidental. Esto se debe a que el titulo competencial
federal, fundado en principios constitucionales que pretenden salva-
guardar la libertad del comercio entre los Estados (commerce clau-
se)'6, pivota en torno al concepto de «aguas navegables»'”. La juris-
prudencia ha venido interpretando que la garantia del comercio se
sustenta en una regulacién comun de los sistemas acuaticos superfi-
ciales, despreciando los subterraneos. Algunas sentencias recientes en
sentido contrario no han conseguido cambiar la perspectiva!s.

14 En la legislaciéon americana, los CAFOs son considerados vertidos directos porque la
explotacion agricola asociada a la ganadera pasa a considerarse un punto concreto de verti-
do (point source). Vease Jeff L. Topp (1996), «Environmental law: The Clean Water Act, un-
derstanding when a concentrated animal feeding operation should obtain an NPDES permit»,
Oklahoma Law Review, 49 (49 Okla. L. Rev.), pags. 500 y ss.

15 CAFOs son responsables s6lo de una minima parte de la contaminacién difusa de
fuentes agricolas. De acuerdo con Bruce YANDLE y Sean BLACKLOCKE (2003), Regulating con-
centrated animal feeding operations: internalization or catelization?, Agricultural Policy and the
Environment, USA, pag. 51, los cursos fluviales degradados como consecuencia de estas
operaciones s6lo constituyen el 1% de todas las aguas superficiales de Estados Unidos.

16 Si bien el concepto Commerce Clause habilita al Congreso de los Estados Unidos a
aprobar legislacién en materia de aguas, conlleva limitaciones relacionadas con los principios
del federalismo y, en consecuencia, del reparto de competencias con los Estados. Por ello, au-
tores como Robin KUNDIS CRAIG (2009), The Clean Water Act and the Constitution. Legal struc-
ture and the public’s right to a clean and healthy environment, 2.* ed, ELI Press, Washington,
pag. 297, han llegado a sugerir una reforma constitucional que permita al Congreso dispo-
ner de una mayor autoridad sobre las aguas. En este sentido, precisamente destaca la con-
taminacién por fuentes difusas, uno de los sectores en materia de calidad de aguas que cae
fuera de la esfera reguladora federal.

17 George A. GouLD, Douglas L. GRANT y Gregory S. WEBER (2005), Cases and materials on
Water Law, 7.* ed, Thomson-West, pags. 617 y ss., exponen el alcance del concepto navigable
waters y su progresiva extension hasta abarcar practicamente todas las aguas superficiales a
excepcion de aquellas totalmente desvinculadas de cursos fluviales navegables.

18 Ta Corte Suprema de Oregén, en el caso Umatilla Water-quality Protective Association,
Inc. v. Smith Frozen Foods, Inc., declaré que las aguas subterraneas, incluso cuando estan di-
rectamente conectadas con cursos superficiales, no integran el concepto «aguas navegables».
La perspectiva opuesta puede verse en el pronunciamiento del Tribunal Supremo nortea-
mericano en el caso United States vs. Riverside Bayview Homes, Inc. Véase el comentario so-
bre estas sentencias de Erika N. HARTLIEP (2001), «Federal and Pacific Northwest State wa-
ter laws pertaining to dairies», Loyola of Los Angeles International and Comparative Law
Review, 37 (37 IDLR 681, 2001), pags. 694-698.
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2. Control de las fuentes de contaminacion difusa, con especial refe-
rencia a la agricultura

La agricultura, en términos generales, se ha beneficiado en los pai-
ses desarrollados de una fuerte externalizacion de los costes ambien-
tales. La aplicacion de fertilizantes, aun cuando constituye una de las
piezas fundamentales en la contaminacién de las aguas, no esta suje-
ta a controles equivalentes a los que pesan sobre los vertidos directos
procedentes de industrias o poblaciones. No suelen requerirse permi-
sos de vertido ni se aplican canones, tasas u otros tributos, con lo que
la aplicacién del principio quien contamina paga es practicamente
nula'®.

En Europa el control de los métodos de riego, asi como el dep6si-
to y tratamiento de residuos animales, ha mejorado sustancialmente con
las Directivas Nitratos, Marco y sobre la proteccién de las aguas sub-
terraneas?%; sin embargo, tales instrumentos no llegan a sujetar al agri-
cultor a controles comparables a los que pesan sobre los vertidos in-
dustriales ni, mucho menos, les someten a tasa alguna?!. En los Estados
Unidos la situacién es todavia mas deficiente, ya que la legislacion fe-
deral de aguas practicamente no proporciona ninguna medida vincu-
lante para controlar las practicas agrarias??.

Los articulos 208, 303 (e) y 106 (c) CWA regulan la planificacién de
las cuencas y atribuyen a los Estados la potestad de aprobar planes

19 Un estudio en el Reino Unido ha demostrado que en 2007 el coste anual derivado de
los dafnos ambientales causados por la agricultura en las cuencas hidrograficas britanicas as-
cendi6 a 330 millones de euros, unos 460 millones de délares. OCDE, Water Quality and Agri-
culture: Meeting the Policy Challenge (2012a).

20 Directiva del Consejo 91/676/CEE, de 12 de diciembre de 1991, relativa a la proteccién
de las aguas contra la contaminacién producida por nitratos utilizados en la agricultura; Di-
rectiva 2006/118/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, re-
lativa a la proteccién de las aguas subterraneas contra la contaminacion y el deterioro; Di-
rectiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, marco
sobre el agua.

21 En este sentido, Santiago ALVAREZ CARRENO (2011), «Actividad agricola y contamina-
cién de aguas subterrdaneas: régimen juridico», en Antonio EMBID IRuJO (dir.), Agua y Agricul-
tura, pag. 274, sefiala que «la contaminacion provocada por la utilizacion de fertilizantes en agri-
cultura representa, sin duda, uno de los mayores problemas ambientales para el cual se esta
lejos de encontrar una adecuada solucién». Un dato concreto sobre esta problemaética, en la de-
marcacién del Ebro, puede verse en Manuel OLMEDAS, «El complejo agroalimentario ante el plan
hidrolégico del Ebro», en idem, pags. 372-373, quien sefala que «la principal causa del mal es-
tado cualitativo de las masas de agua subterranea en la Demarcacion es la contaminacién por
nitratos de origen agrario, que atafe a las 23 masas en mal estado». Para la demarcacion in-
terna catalana, Jordi MoLiST GAZAPO y Mireia IGLESIAS CABRERA, «La agricultura en el plan de
gestion del distrito de cuenca fluvial de Catalufia», en idem, pags. 391 y ss., ponen de manifiesto
que sobre un total de 39 masas de agua subterranea, 19 tienen un mal estado quimico por ex-
ceso de nitratos y no alcanzaran los objetivos de la Directiva Marco a corto y medio plazo.

22 Frika N. HARTLIEP (2001: 691).
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para controlar tanto las fuentes directas como difusas. Este marco ge-
neré importantes expectativas en cuanto al control de las fuentes di-
fusas, e incluso EPA publicé directrices para implantar las mejores
practicas disponibles en la agricultura a través de esos planes. Sin em-
bargo, la falta de un seguimiento eficaz y la ausencia de mecanismos
coactivos de intervencién por parte de la Agencia federal defraudaron
las expectativas?3.

En 1987 se modificé la CWA introduciendo un nuevo articulo 319
que condiciona la obtencién de financiacién federal al cumplimiento de
estandares de calidad en fuentes difusas. Para reforzar la efectividad del
precepto, en 2003 EPA aprobé una directriz, revisada en 2013, que
obliga a los Estados a identificar las cuencas degradadas preferente-
mente por estas causas?*; una vez identificadas, el Estado debe apro-
bar un esquema de limitacién de vertidos denominado Total Maximum
Daily Load (TMDL)?. Este instrumento conlleva la aprobacién y eje-
cucioén de planes y programas especificos de gestion y restauracion de
cuencas, con la obligacién de informar anualmente a EPA de los re-
sultados. De su evaluacién positiva depende el libramiento de los fon-
dos comprometidos?®.

El problema radica en que la Agencia sigue sin disponer de meca-
nismos juridicos vinculantes para imponer al Estado la aplicacién de
las medidas acordadas, salvo la supresién de las ayudas financieras. La
financiacién, ademas, ha sido bastante pobre, lo que ha desincentiva-
do el cumplimiento. Finamente, la detraccién de los fondos raramen-
te se lleva a efecto por sus implicaciones politicas.

En este contexto aparecen los mercados de cuotas como instru-
mento complementario vinculado a los programas TMDL para contri-
buir a alcanzar los objetivos ambientales. Los programas proporcionan

23 Sin un control efectivo de las fuentes difusas no es posible alcanzar los estandares de
calidad que pretende la CWA. Véase Ann POWERS (2002-2003), «The current controversy re-
garding TMDLs: contemporary perspectives, TMDLs and pollutant trading», Res Communes:
Vermont Journal of the Environment, 4 (4 Res Communes: Vermont’s J. Env. 2), pag. 11.

24 EPA (2013), Nonpoint Source Program and Grants Guidelines for States and Territories
(FRL-7577-6). Disponible en http://water.epa.gov/polwaste/nps/cwact.cfm. Ultima visita el 15
de abril de 2013.

25 La fijacién de un programa TMDL (7otal Maximum Discharge Loads) procede cuando
se superan los niveles de contaminacién que puede admitir una masa de agua (aguas super-
ficiales).

26 La aplicacién de TMDL a fuentes difusas es una cuestién discutible ya que la seccién
303 CWA, que contempla esta medida y exige la aprobacién de planes de restauracién de la
cuenca, en ningdn momento se refiere a fuentes difusas. Por otra parte, los planes que con-
templa la seccién 319, que si se refiere especificamente a la contaminacién difusa, son de cum-
plimiento voluntario bajo la tinica sancién de pérdida de financiacion federal. Algunos autores
entienden que ambos esquemas de planificacién debieran considerarse complementarios y
no excluyentes: Oliver A. Houck (2002), The Clean Water Act TMDL Program: Law, Policy and
Implementation, 2.* ed., Environmental Law Institute, Washington, pags. 60-63.
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el marco regulador que facilita el control y buen fin de las transferen-
cias, por lo que la mayor parte de los mercados desarrollados hasta
ahora estan relacionados con TMDL.

ITI. LOS MERCADOS DE CONTAMINACION EN LA LEGISLACION NORTEAMERICANA
DE AGUAS

1. Origenes y desarrollo de la estrategia de la Agencia federal de protec-
cion ambiental (EPA) para impulsar los mercados ambientales en
el dmbito del agua

Los mercados ambientales empiezan a discutirse en Estados Unidos
en la década de los sesenta. En la doctrina, la referencia mas tempra-
na es un trabajo de J. H. DALES publicado en 1968%7. Sin embargo, el re-
conocimiento legislativo tuvo que esperar hasta 1990, cuando la Ley de
proteccién de la atmésfera (Clean Air Act) da un protagonismo signifi-
cativo al intercambio de cuotas de emisién?8.

Su aplicacién en el ambito del agua no ha tenido un desarrollo
comparable. Mas que por razones conceptuales, la concepcion localista
del agua en dicho pais, donde la gestién integral de las cuencas hi-
drograficas no es un principio determinante, ha dificultado su puesta
en practica. Algunos autores, sin embargo, vienen planteando desde
hace anos que la mejora de la calidad de las cuencas podria canali-
zarse con el mercado de manera mas flexible y con una mejor rela-
cién coste-eficacia®®.

El Gobierno federal americano abordé esta cuestién en 1996. EPA
elaboré un borrador que apostaba por aplicar en el sector del agua las
cesiones de cuotas de contaminacién previstas en la legislaciéon de pro-
teccién de la atmosfera3?. El documento recibié una fuerte contestaciéon
desde los sectores ambientalistas, que denunciaban que el marco pro-
puesto no aseguraba ni el mantenimiento ni la mejora de la calidad
de las cuencas hidrograficas. Ademas, se oponian a intercambios entre

27 John H. DALES (1968), Pollution, property & prices, University of Toronto Press.

28 Robert W. HAHN y Gordon H. HESTER (1989), «Marketable Permits: Lessons for Theory
and Practice», Ecology Law Quarterly, 16 (16 Ecology L. Q. 361), pag. 366.

29 David LETSON (1992), «Point/Nonpoint Source Pollution Reduction Trading: An Inter-
pretive Survey», Natural Resources Journal, 32 (32 Natural Resources J.), pags. 221-222.
También, Robert W. McGEE y Walter BLock (1994), «Pollution trading permits as a form of
market socialism and the search for a real market solution to environmental pollution»,
Fordham Environmental Law Journal, 6 (6 Fordham Envtl. L. J. 51), pags. 52 y ss.

30 EPA (1996), Draft Framework for Watershed-Based Trading (EPA 800-R-96-001). El do-
cumento es accessible a través de la pagina http:/www.epa.gov/nscep/index.html. Ultima vi-
sita el 15 de abril de 2013.
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diferentes cuencas, ante el riesgo de producir graves desequilibrios en-
tre las cuencas cedentes y adquirentes. Los lobbies industriales, sin
embargo, valoraron el documento como poco ambicioso, excesiva-
mente restrictivo e inflexible3!.

El borrador de 1996 no llegé6 a producir ningtiin documento defini-
tivo, aunque abri6 la puerta a que unos afios después, en 2003, EPA fi-
jara su politica en el informe Final Water Quality Trading Policy. La
Agencia plante6 que este tipo de convenios debian realizarse prefe-
rentemente en cuencas sujetas a programas TMDL, sin diferir conta-
minacién a otras cuencas. Los créditos se lograrian solamente cuando
el cedente mejore sus niveles actuales de vertido, incentivando con ello
la modernizacién de sus procesos. Los acuerdos quedarian sujetos a un
contexto regulador formado al menos por una autorizacién previa y su-
pervisién posterior, con participacién publica. Los métodos de medicion
de carga contaminante debian quedar legalmente reconocidos y suje-
tos a evaluacién periédica®?.

En cuanto al marco legal, el articulo 303 (d) CWA autoriza a quie-
nes disponen de permisos de vertido directo (point sources) a ceder
cuotas de contaminacién. El principal requisito es reducir primero la
carga contaminante del efluente por debajo de lo establecido en la au-
torizacién de vertido. Aunque el precepto estid pensado para transfe-
rencias entre vertedores directos, no prohibe su aplicacion a los verti-
dos difusos33. Precisamente, EPA destaca que son los cross-pollutant
trading programs los mas interesantes y merecedores de apoyo; es de-
cir, aquellos que permiten intercambiar cuotas entre fuentes difusas y
vertidos directos®*.

Los programas desarrollados hasta el momento son muy diversos;
la mayoria son promovidos por las autoridades de cada Estado con
participacién de las Agencias federales EPA y USDA?>. No obstante, a
veces funcionan mercados informales no impulsados por ninguna agen-
cia, sino mediante contactos bilaterales entre entidades interesadas
con autorizacién previa.

31 Ann POwERS (1998), «Reducing Nitrogen Pollution on Long Island Sound: Is There a
Place for Pollutant Trading?», Columbia Journal of Environmental Law, 23 (23 Colum. J.
Envtl. L.), pag. 8.

32 EPA. Office of Water (2003), Final Water Quality Trading Policy. Documento disponible
en hitp://water.epa.gov/type/watersheds/trading/finalpolicy2003.cfim. Ultima visita el 15 de abril
de 2013.

33 John W. JOHNSON (2009), United States Water Law, an Introduction, CRC Press, Nueva
York, pag. 79.

34 EPA, Final Water Quality Trading Policy (2003).

35 El acrénimo corresponde a la Agencia federal norteamericana encargada de regular la
actividad agricola: United States Department of Agriculture.
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Conviene reflejar que este tipo de mercados se han desarrollado
también para la proteccién de los humedales. Aunque el articulo 311
CWA prohibe el relleno de zonas humedas con materiales sélidos, es
relativamente frecuente que se autoricen desarrollos urbanos, agra-
rios o industriales en zonas previamente anegadas (art. 404 CWA).
Entre las condiciones que pueden imponerse a quien solicita rellenar
una zona humeda esta el establecimiento de compensaciones econ6-
micas, y el mercado de cuotas estd contemplado como posible via
compensatoria. Desde los afios ochenta, EPA y USACE3® impulsaron
un fondo (mitigation banking system) que permite adquirir créditos
(mitigation credits) para compensar la previsible afeccién medioam-
biental3”.

2. Modelos de mercado

Los mercados de cuotas de contaminacién del agua admiten dos mo-
dalidades principales.

A)  Omne-time offset agreements

Esta férmula permite que, de manera bilateral, empresas con au-
torizacion de vertido que tienen dificultades para alcanzar los estan-
dares exigidos puedan compensar la diferencia adquiriendo cuotas de
contaminacion de terceros, fuentes directas o difusas, incluidas ex-
plotaciones agricolas; éstas compensaran el exceso de contaminaciéon
del adquirente con reducciones equivalentes. La base juridica se en-
cuentra en el comentado articulo 303 (d) de CWA38.

36 El acrénimo corresponde a la Agencia federal norteamericana dedicada a impulsar
obras publicas de interés estratégico nacional: United States Army Corps of Engineers.

37 La autorizacién de desarrollos urbanos o industriales que afectan a humedales, e in-
cluso a su colmatacién, queda condicionada a la previa o simultdnea compensacion destinada
a la creacion, restauracién, mejora o preservacion de otros humedales (mitigation banks). So-
bre el particular, Philip WOMBLE y Martin W. DoYLE (2012), «The geography of trading ecosys-
tem services: a case study of wetland and stream compensatory mitigation markets», Harvard
Environmental Law Review, 36 (36 Harv. Envtl. L. Rev. 229). También, Paul HouGgH y Morgan
ROBERTSON (2009), «Mitigation Under Section 404 of the Clean Water Act: Where It Comes
From, What It Means», Wetlands Ecology and Management, 17 (17 Wetlands Ecology & Mgmt.
15), pags. 15-33, asi como J. B. RUHL (2010), «Stacking and Bundling and Bears, Oh My!», en
National Wetlands Newsletter, Environmental Law Institute, Washington, DC, pags. 24-25, y
J. B. RUHL y R. JUGE GREGG (2001) «Integrating ecosystem services into environmental law:
a case study of wetlands mitigation banking», Stanford Environmental Law Journal, 20 (20
Stan. Envtl. L. J. 365), pags. 368-372.

38 OCDE, Water quality trading in agriculture (2012b: 14).
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La Agencia reguladora competente debe autorizar cada una de es-
tas operaciones y velar por que el resultado final de la masa de agua sea
maés favorable tras las cesiones realizadas.

B) Trading programs

Mientras el modelo anterior surge como respuesta a problemati-
cas especificas de empresas con dificultades para cumplir con los niveles
fijados en su autorizacién de vertido, aqui nos encontramos con pro-
gramas integrales para fomentar intercambios entre multiples agen-
tes; el objetivo ultimo es mejorar el estado ambiental de las masas de
agua con una reasignacién mas eficiente de los esfuerzos y costes.

El modelo, a diferencia del anterior, no estd contemplado expre-
samente en la CWA, aunque es particularmente util para mejorar la
gestién ambiental de ecosistemas complejos. Hasta el momento, los
programas admitidos por EPA han presentado dos modalidades:
a) programas estatales de ambito global; b) programas estatales cen-
trados en cuencas hidrograficas concretas. En ambos casos se confi-
guran como instrumentos complementarios a otras medidas incluidas
en los programas TMDL.

Podemos distinguir a su vez entre mercados abiertos y cerrados.
Mientras en los mercados cerrados los agentes y las férmulas de in-
tercambio quedan claramente especificados en el programa, los mer-
cados abiertos tienen un caracter menos regulado y no presentan limites
en cuanto a las unidades de vertido que pueden ser intercambiadas o
incorporadas a un banco publico. Una vez documentada la reduccién
de emisiones, el crédito queda registrado y es transferible; la tinica ba-
rrera de entrada para ambas partes, cedente y cesionario, es el cum-
plimiento de los requisitos impuestos por el marco regulador aplicable.
En algunos casos se admite incluso que el adquirente sea un nuevo
agente contaminante que no operaba en la zona.

Los mercados cerrados son mucho més comunes; la Agencia regu-
ladora establece un limite maximo de contaminacién en la cuenca.
Una vez fijado el objetivo base, se asigna a cada agente vertedor un
numero especifico de unidades de vertido. Cuando éstos reducen las des-
cargas o mejoran su calidad generan créditos que pueden ser cedidos,
o bien reservados en banco publico para su uso en el futuro. Ningtin
agente que no forme parte del programa puede participar en los inter-
cambios®°.

39 Ann POweRs (1998: 151-153).
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Hasta el momento se han desarrollado en los Estados Unidos un to-
tal de 58 programas con notable éxito ambiental. Algunos cuentan con
ayudas financieras federales, aunque en otros casos no se ha recibido
financiacién publica alguna. Los programas implican tanto a fuentes
directas como difusas*®.

Se han concretado diferentes modelos de regulaciéon. En primer tér-
mino, mercados autorregulados en los que se constituye una coopera-
tiva o asociacién sin fin de lucro como ente gestor bajo supervisién del
regulador estatal. Este modelo funciona de manera exitosa en Idaho, en
la cuenca Lower Boise River. La asociacién maneja todo el proceso y vela
por el cumplimiento de los estdndares ambientales. Pone en contacto a
vendedores y compradores y monitoriza las transferencias, dando cuen-
ta de los resultados a la Agencia reguladora estatal*!.

En otros supuestos es la autoridad publica quien autoriza directa-
mente las cesiones caso por caso. Los agentes operan mediante con-
tratos bilaterales por propia iniciativa y bajo supervision de las agen-
cias competentes del Estado, en el marco y bajo las condiciones del
programa estatal*2. A veces todos los operadores son agentes publicos,
como ocurre en Chesapeake Bay, modelo que estudiaremos mas adelante
por su dimension supraestatal. Finalmente, tendriamos esquemas de in-
tercambio impulsados directamente por la Administracién, que pro-
mueve las transferencias realizando ofertas publicas de adquisicién, y
que suele operar como banco de cuotas. Este modelo se desarrolla, a
modo de ejemplo, en Long Island Sound Project, en Connecticut*3.

40 http://water.epa.gov/type/watersheds/trading/tradingmap.cfm. Ultima visita el 15 de abril
de 2013.

41" La asociacién privada y sin fin de lucro se denomina Clean Water Cooperarative, y esta
integrada por los usuarios interesados en participar en el mercado. Véase Idaho Division of
Environmental Quality (2000), Lower Boise River Effluent Trading Demonstration Project:
Summary of Participant Recommendations for a Trading Framework, pag. 9 y apéndice A.
Disponible en http://www.deq.idaho.gov/media/489512-boise_river_lower_effluent_report.pdf.
Ultima visita el 15 de abril de 2013.

42 Este modelo esta activo desde 1985 en Cherry Creek Basin, en Colorado, y es un caso
de buen funcionamiento de transferencias entre fuentes difusas agricolas e industriales, en
relacién con descargas de fésforo. Véase T. Andrew EARLES et al. (2008), «Nonpoint Source
Phosphorus Trading in the Cherry Creek Reservoir Watershed in Colorado», Journal of Irri-
gation and Drainage Engineering, September-October, pags. 589 vy ss.

43 El programa de intercambios de créditos de nitrégeno desarrollado en Connecticut es
destacado por EPA por sus excepcionales resultados. Asi, puede verse en http://water.epa.
gov/lawsregs/lawsguidance/cwa/tmdl/long_island_sound.cfm, donde puede obtenerse mas in-
formacién sobre este modelo. Ultima visita el 15 de abril de 2013.
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3. Limitaciones y condicionantes

La implantacién de estos mercados esta siendo lenta en los Estados
Unidos. A ello contribuye la compleja distribucién competencial en
aguas y agricultura; ademas, las medidas de apoyo financiero a los Es-
tados en el marco de los programas TMDL ni han llegado por igual a
todas las cuencas ni a todos los Estados. Clarificar el marco regula-
dor, incrementar la cooperacion, los apoyos financieros y dar mayor se-
guridad juridica y econémica a los participantes es imprescindible para
un mayor desarrollo**.

Desde la 6ptica del vendedor, la primera dificultad pasa por identi-
ficar y cuantificar las unidades de contaminacién comercializables.
Cuando el cedente es un contaminador difuso, 1éase una explotacion
agricola, esta labor puede ser particularmente compleja, toda vez que
las cuotas se derivardan de la implantacion de mejoras en los métodos
de riego y condiciones generales de la explotacién; ningtin modelo ma-
tematico proporciona datos concluyentes, dado que en los potenciales
resultados influyen aspectos muy variables tales como el tipo de culti-
vo, suelo, escorrentias, condiciones climaticas y precipitaciones en el
periodo, ritmos de filtracién, etc.*.

Por otra parte, es imprescindible una supervisién rigurosa de la ex-
plotacién para evitar practicas elusorias de los compromisos asumidos.
Debe acreditarse que la reduccién de la contaminacién en las aguas re-
ceptoras es efectiva y real mediante un seguimiento en puntos concre-
tos aguas abajo. Estos analisis son complejos, costosos y pueden no
dar una imagen fiel del cumplimiento de las reducciones comprome-
tidas atendiendo precisamente a los factores que se han sefialado en el
péarrafo anterior.

Es necesario, por otra parte, establecer un nivel de partida en la
calidad del efluente, sea directo o difuso, de obligado cumplimiento
para todos los participes; s6lo a partir de ese nivel debe ser posible ge-
nerar cuotas. Si se valoran tnicamente los esfuerzos actuales de re-
duccién de carga contaminante sin atender a la situacion de partida se
penalizaria a quienes ya tengan explotaciones ambientalmente efi-
cientes. Por ello, partiendo de un punto de referencia igual para to-
dos, quienes estén por debajo consolidaran cuotas, y quienes estén por

4 Sobre las dificultades técnicas, juridicas y econémicas para la implantacién de los
mercados de contaminacion sobre las aguas, véase Thomas K. RUPPERT (2004), «Water Qua-
lity Trading and Agricultural Nonpoint source Pollution: an Analysis of the Effectiveness
and Fairness of EPAs Policy on Water Quality Trading», Villanova Environmental Law Jour-
nal, 15 (15 Vill. Envtl. L. J. 1), pags. 12 y ss.

45 David LETSON (1992: 230-231).
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encima sélo las obtendran si invierten lo suficiente para situarse por de-
bajo.

Desde la perspectiva del eventual comprador de créditos, una im-
portante dificultad es cuantificar los costes e inversiones necesarios
para reducir la carga contaminante, lo que no es siempre fécil y varia
sustancialmente en cada sector; sélo estaran interesados en adquirir
cuotas quienes realmente necesiten inversiones excesivas para aten-
der sus obligaciones. Por ello, el mercado debe propiciar un coste de ad-
quisicion inferior al que representaria aplicar las mejoras técnicas ne-
cesarias para reducir la carga contaminante y ajustarse a los estandares
exigidos*®.

Al margen de problemas técnicos y financieros, hay que apuntar
algunos administrativos y de legalidad.

Las transferencias deben ser autorizadas expresamente, bien como
producto de contratos bilaterales o bien como resultado de esquemas
integrados de mercado; se ha puesto de manifiesto que una regulaciéon
excesiva ha supuesto importantes restricciones al mercado dadas las ex-
cesivas cargas burocraticas*’.

Un buen ejemplo de ello es la falta de flexibilidad en la adaptacién
de los permisos de vertido ante la implantacién de nuevas tecnologias
de depuracién. Dado que EPA toma como referencia la efectiva im-
plantacién de las mejores técnicas disponibles para conceder autori-
zaciones de vertido, siendo la eleccién de las mismas tedéricamente li-
bre, cualquier cambio en los métodos es objeto de intenso escrutinio.
Ello eleva los tiempos de tramitacién y crea incertidumbres ante los re-
sultados de la inspeccién de las nuevas formas de tratamiento.

Estas rigideces se agravan todavia més en relacién con la demanda
de adquisicién. La demanda se ve limitada por la cldusula anti-back-
sliding, segtn la cual una vez alcanzado un nivel de emisién 6ptimo no
puede autorizarse ningin empeoramiento, siquiera temporal, en su
calidad. Con ello se cierra el mercado a quienes circunstancialmente pu-
dieran solicitar una relajacion en sus objetivos de emisién a compen-
sar mediante la adquisicién de cuotas?*®,

Ademads, CWA impone a los vertedores un objetivo de «contamina-
cion cero», por lo que EPA incrementa progresivamente las exigencias
de calidad del efluente en las revisiones quinquenales de la autorizacién
de vertido. En consecuencia, cualquier mejora en las técnicas aplicadas

46 La unidad de contaminacién viene referida en kilos, libras o toneladas de sustancia con-
taminante. Es determinante poder cuantificar estos aspectos y controlar que las reducciones
en el efluente del sujeto cedente son reales y efectivas. Véase Ann POWERS (2002-2003: 14-15).

47 Kurt STEPHENSON, Leonard SHABMAN y Leon L. GEYERA (1999: 776 y ss.).

48 Idem, pags. 802-803.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nim. 191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 481-510 495



MERCADOS AMBIENTALES APLICADOS A LA CALIDAD DEL AGUA... ANDRES MOLINA GIMENEZ

se consolidara una vez se actualicen las condiciones. Los créditos ge-
nerados durante el periodo quedan extinguidos, ya que el interesado ya
no superaré sus obligaciones de vertido. Como resultado, la implanta-
cion de tecnologias novedosas para obtener créditos comercializables
puede resultar obstaculizada®®.

Otro problema son las consecuencias del incumplimiento de las
partes que participan en las cesiones, las cuales no estan bien deter-
minadas en la legislacién americana. Cuando el potencial vendedor de
cuotas no alcanza sus compromisos de reducciéon de contaminantes, o
desiste del contrato, la Agencia reguladora puede suspender la eficacia
de los acuerdos de cesién, pero el marco relacional resultante entre
las partes no queda bien resuelto. Por un lado, se plantea que quien pagd
pueda simplemente reclamar la devolucién de lo pagado y una com-
pensacioén por los perjuicios; también, que al comprador se le reco-
nozca un crédito con interés legal, que el vendedor deba saldar me-
diante la cesion de cuotas de contaminacién cuando consiga reducir la
carga contaminante. No hay una solucion definitiva en este tema, lo que
genera incertidumbres que estan lastrando la participacion en los mer-
cados, ya que las inversiones realizadas no quedan suficientemente
aseguradas.

Las limitaciones y condicionantes sefialados generan inseguridad ju-
ridica y elevados costes de transaccién.

IV. ESTUDIO DE CASOS SINGULARES
1. Long Island Sound Project

Analizamos este esquema desarrollado en el Estado de Connecticut
como modelo de intercambios entre agentes publicos, impulsado a ini-
ciativa de la Administracién estatal, y con precio marcado por el re-
gulador sin dependencia de la oferta y la demanda. No estamos, por tan-
to, ante un mercado real de cuotas de vertido, sino ante un interesante
sistema publico de intercambios dirigido a optimizar costes de depu-
racion.

El Congreso del Estado aprobé una Ley en 2001 para formalizar un
marco regulador de intercambios de créditos de nitrégeno?. El crédi-
to viene dado por la diferencia entre las emisiones anuales de nitrége-

49 fdem, pags. 797 y ss.

50 Public Act no. 01-180 (2001 Conn. Legis. Serv. P.A. 01-180) (S.S.B. 1012). Disponible
en http://www.cga.ct.gov/2001/act/Pa/2001PA-00180-RO0SB-01012-PA.htm. Ultima visita el 15
de abril de 2013.
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no permitidas por la Administracién y la cantidad efectiva y real emi-
tida®!. El objetivo es reducir las emisiones de este elemento a la bahia
el 63,5% en 2014, de acuerdo con el vigente TMDL. En el arranque del
sistema participaron 79 agentes, todos ellos publicos (plantas de tra-
tamiento de aguas), aunque se prevé su expansion a fuentes difusas
en el futuro®?.

Cada uno de los participantes obtiene una autorizacion para formar
parte del programa, donde queda reflejado su nivel de descarga anual,
métodos de control y protocolos de comunicacién de resultados. La
autorizacién fija ademas niveles crecientes de eficiencia y resultados de
emision, y discrimina en funcién del impacto ambiental especifico atri-
buible a cada agente conforme al tipo de instalacién y actividad, asi
como su localizacién con respecto a la bahia (las mas lejanas a la
bahia impactan menos dado que sus vertidos llegan atenuados). Se
realiz6, ademas, una divisién de zonas de gestién determinando los
diferentes grados de hipoxia y coeficientes correctores para cuantificar
los créditos®3.

La Ley atribuye a la Agencia ambiental del Estado la supervisién del
sistema. El modelo es cerrado: sélo participan las entidades autoriza-
das cuyas emisiones se dirigen a la bahia. El valor del crédito queda fi-
jado por el regulador con periodicidad anual y se transmite mediante
contratos de compra-venta entre la Agencia y los participantes*. De he-

51 En el primer afio en que operd el sistema (2003), el regulador fij6 el precio unitario del
crédito de nitrégeno en 1,65 ddlares. En el segundo afio (2004), el precio ascendi6 a 2,14 dé6-
lares. La importante diferencia se debe a las diferentes condiciones climaticas, que pueden
favorecer o dificultar la remocién de nutrientes en las plantas de tratamiento. El esquema es
muy dindmico. Véase Hanna L. BREETZ ef al. (2004), Water Quality Trading and Offset Initia-
tives in the U.S.A. Comprehensive Survey, Dartmouth College, Hanover, New Hampshire, pag.
86. Disponible en http://www.dep.state.fl.us/water/watersheds/docs/ptpac/DartmouthComp
TradingSurvey.pdf. Ultima visita el 15 de abril de 2013.

52 Hasta ahora, el regulador estatal ha opuesto fundamentalmente obstaculos financie-
ros y operativos para incluir en el esquema a las fuentes de contaminacion difusa. Véase
The Connecticut Department of Environmental Protection. Bureau of Water Protection and
Land Reuse (2010), Connecticut’s Nitrogen Credit Exchange - An Incentive-based Water Qua-
lity Trading Program. Disponible en http://www.ct.gov/dep/cwp/view.asp?a=2719&q=325572&dep
Nav_GID=1635. Ultima visita el 15 de abril de 2013. En el infome se indica que incorporar
al programa tanto vertidos indirectos de aguas pluviales como nutrientes procedentes de
fuentes agrarias sélo seria viable sobre la base de un programa de incentivos, ya que un mer-
cado libre fracasaria en ese campo.

53 Existen numerosas incertidumbres cientificas, especialmente a la hora de cuantificar
la equivalencia entre las descargas de vertidos directos y las de fuentes difusas. Feng FANG y
K. William EASTER (2003), Pollution Trading to Offset New Pollutant Loadings. A Case Study
in the Minnesota River Basin, American Agricultural Economics Association, Annual Meeting,
Montreal, Canada, pag. 7. Disponible en http://www.envin.org/Publications.html. Ultima visita
el 15 de abril de 2013.

54 Desde 2002, las plantas deben presentar informe sobre la calidad de sus emisiones de
nitrégeno con periodicidad mensual. El regulador realiza al menos una inspeccién directa en
cada planta al afio, evaluando asi los mecanismos de operacién y supervisiéon. Véase Hanna
L. BREETZ (2004: 84).
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cho, el sistema se asemeja a los bancos del agua creados en California,
de manera que el regulador adquiere los créditos para luego venderlos
a quienes los necesitan para equilibrar sus obligaciones. Si existen cré-
ditos sobrantes, el regulador los asume operando como banco de cuo-
tas, lo que proporciona seguridad juridica a quienes invierten con la ex-
pectativa de generar cuotas>.

El programa supone un acercamiento novedoso. Para empezar, en-
foca tinicamente un tipo de agente contaminante precisamente por ser
el mas nocivo en la zona que se pretende mejorar. La actividad se rea-
liza en un sistema cerrado y bajo la intervencién de una tinica autori-
dad reguladora, tomando como referencia la gestién integral de una
cuenca hidrogréafica concreta. Ademas, todo ello se realiza en el mar-
co de la legalidad federal y, por tanto, bajo un programa TMDL que ga-
rantiza la financiacién del Gobierno federal>®.

2. Chesapeake Bay

La bahia Chesapeake es el mayor estuario de los Estados Unidos vy,
ademas, uno de los mas ricos en biodiversidad. Es, ademas, el final de
una gigantesca cuenca hidrografica integrada en el territorio de varios
Estados, lo que complica su gestiéon (Maryland y Virginia directamen-
te, por integrar en su territorio la bahia, y Pennsylvania, parte de De-
laware, Nueva York, West Virginia y el Distrito de Columbia, cuyas
aguas contribuyen a la cuenca)’.

La bahia esta fuertemente afectada por una sobreexposicién a nu-
trientes, nitratos y fosfatos preferentemente, que provocan hipoxia en
numerosas areas. A diferencia del caso anterior, en el que la mayor
parte de nitratos proviene de plantas de agua residual urbana, las fuen-
tes de contaminacién son aqui muy diversas. Entre todas, las fuentes
agrarias son las que realizan un mayor aporte de nutrientes (40% del
nitrégeno y 50% del fésforo), lo que ha dificultado las acciones de con-
trol ya que, como se ha senalado anteriormente, este tipo de contami-
nacién esté excluida de la CWA33,

En 1983, Maryland, Virginia, Pennsylvania, el Distrito de Columbia,
EPA y la entidad supraestatal de cooperacién Interstate Chesapeake Bay
Commission firmaron el primer acuerdo para restaurar la bahia. En

55 Sobre el particular, The Connecticut Department of Environmental Protection.
Bureau of Water Protection and Land Reuse, Connecticut’s Nitrogen Credit Exchange - An
Incentive-based Water Quality Trading Program (2010).

56 Ann POWERS (2002-2003: 26-37).

57 Ann POWERS (1998: 137 y ss.).

58 Ann POWERS (2002-2003: 38-48).
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1987 el compromiso fue mejorado para incluir una reduccién del 40%
de nitrégeno y fésforo, y en 1992 se estableci6é un plazo para materiali-
zar tales objetivos: el afio 2000. Para ello se aprobaron diferentes planes
de reduccién de nutrientes en vertidos directos y difusos a desarrollar por
las agencias ambientales estatales, gobiernos locales y ciudadanos>.

Los planes lograron mejorar los resultados, pero no alcanzaron los
objetivos previstos en 2000. De hecho, ese mismo afio se firmo el ulti-
mo acuerdo de colaboracién con un nuevo plazo: 2010, y un marco le-
gislativo mas estricto®. Ante la falta de resultados concluyentes, en
mayo de 2009 el presidente Obama aprobé una orden ejecutiva dirigi-
da a EPA y otras seis agencias federales instando a aprobar un nuevo
plan de restauracién y proteccién ambiental de la bahia®!. Ese mismo
mes, el Gobierno federal ordenaba implantar de inmediato 92 TMDLs
en las masas de agua mas afectadas, asi como actuaciones de restau-
racion, conservacioén, participacién publica, investigacién cientifica vy,
en lo que aqui interesa, mercados ambientales®?.

Los mercados estan pensados para complementar al resto de es-
trategias incluidas en la planificacién y parten de tres criterios princi-
pales: a) deben contribuir a alcanzar el objetivo de reduccién del 40%;
b) las transferencias sélo seran posibles en el marco de cada curso flu-
vial o subcuenca; ¢) cada transferencia debe ser objeto de autoriza-
cién expresa®s.

El Estado mas proactivo ha sido Pennsylvania, que en 2005 puso en
marcha el denominado Pennsylvania Nutrient Credit Trading Program.
El programa se extiende a todo tipo de fuentes de contaminacién por
nitratos, directas o difusas, con participantes ptblicos y privados®*.

59 Roy A. HOAGLAND y Jan MUELLER (2011), «Legal initiatives driving clean up of Chesa-
peake bay», Maryland Bar Journal, January/February, Feature: Threats to the Environment,
pags. 13-15.

%0 Tras el acuerdo Chesapeake 2000, el Congreso de los Estados Unidos aprobé en 2000
la Estuaries and Clean Water Act (106 P.L. 457), que a su vez incluye la denominada Chesapeake
Bay Restoration Act (33 U.S.C.s 1267). Su finalidad es ampliar la colaboracién entre los dis-
tintos Estados, agencias y gobiernos locales para restaurar y proteger la bahia y alcanzar
los objetivos establecidos en el Chesapeake Bay Agreement.

¢l Executive Order no. 13508, de 12 de mayo de 2009.

62 Roy A. HOAGLAND y Jan MUELLER (2011: 15y ss.).

3 Virginia admite dos modalidades: transferencias impulsadas por Virginia Nutrient Cre-
dit Exchange Association, entidad privada autorizada por el Estado, y contratos bilaterales don-
de las partes se comprometen a cumplir los limites de emision ante el regulador estatal, asi
como realizar informes anuales de seguimiento. EPA (2007), Case Study 13 - Chesapeake Bay
Watershed, Virginia: Watershed-based General Permit for Nutrient Discharges and Nutrient Tra-
ding. Disponible en http://cfpub1.epa.gov/npdes/wgbasedpermitting/wspermitting.cfim. Ultima
visita el 15 de abril de 2013.

64 Segtin OCDE, Water quality trading in agriculture (2012b: 18), hasta 2010 sélo se pro-
dujeron ocho contratos, de tres a diez afios de duracién, y todos ellos con participacion de ex-
plotaciones agrarias. Desde 2010, el Estado ha organizado varias subastas para adquirir y ad-
judicar cuotas por un periodo de tres afios.
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Maryland también merece comentario, ya que aborda la reducciéon
de la carga contaminante en vertidos directos de plantas depuradoras
publicas, derivando parte del nutriente producido a riegos previo tra-
tamiento del efluente. En cuanto a los vertidos difusos, impone coefi-
cientes correctores penalizando la generacién de créditos por las in-
certidumbres sobre los resultados reales de las mejoras implantadas®>.

3. California Grassland Areas Program y Greater Miami Watershed
Trading Pilot Program

California Grassland Areas Program se desarrollé en una region agri-
cola del oeste del valle de San Joaquin, en California. Pese a que duré
unos pocos afios, es un caso de interés por varias razones. Primero,
porque implica transferencias entre fuentes difusas, concretamente
entre distritos de riego. En segundo lugar, porque el contaminante que
se pretende controlar es el selenio (el tipo de suelo regado es muy rico
en este elemento, lo que provoca su lavado con el riego). Ademas, en este
programa se lograron medir las emisiones de todos los distritos de rie-
go con bastante exactitud, gracias a un sistema de drenaje que condu-
cia las aguas lixiviadas a embalses reguladores para su posterior bom-
beo al canal.

Durante dos afios se realizaron 39 transferencias; los contratos se
suscribieron entre los propios distritos de riego, compensando a aque-
llos que reducian sus regadios. Los créditos fueron fijados por una aso-
ciacién que integra a los siete distritos (Grassland Area Farmers, GAF)
y asignados a cada uno de ellos. Es por ello un interesante modelo de
autorregulacién bajo supervision de la Agencia estatal®®.

Greater Miami es una cuenca hidrografica con mas de 10.000 km?
situada en el sudeste de Ohio. La agricultura es la principal actividad
generadora de contaminacioén por nitratos, aunque existen varias es-
taciones depuradoras de aguas residuales de localidades medianas. En
2005 se constituy6 el programa, impulsado por una Agencia regulado-
ra estatal.

65 En Maryland, para compensar una cuota o unidad de vertido directo son necesarias
al menos dos unidades de reduccién de nitratos en la explotacion agraria o ganadera. James
C. HansoN y K. E. McCoNNELL (2008), «Simulated Trading for Maryland’s Nitrogen Loadings
in the Chesapeake Bay», Agricultural and Resource Economics Review, 37/2, pags. 224-225, se-
fialan que la ratio de transferencia deberia ser 1 a 1 sin penalizacién alguna. Mark S. KIESER
y Feng FANG (2005), Water Quality Trading in the United States, An Overview, disponible en
http://www.ecosystemmarketplace.com/pages/dynamic/article.page.php?page_id=3954&section=
newsletters&eod=1, exponen que esta misma limitacién opera en otros mercados, como en Min-
nessota River Basin Program (Gltima visita el 15 de abril de 2013).

%6 OCDE, Water quality trading in agriculture (2012b: pag. 15).
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En la operativa normal, la Agencia adquiere cuotas a los Soil and Wa-
ter Conservation Districts (un tipo de comunidad de usuarios) genera-
das por agricultores que previamente han implantado las mejores téc-
nicas disponibles en sus explotaciones. Las cuotas se transmiten a
agentes contaminantes directos, fundamentalmente plantas de trata-
miento de aguas residuales urbanas.

La caracteristica mas destacada de este modelo es que, junto a su-
bastas convencionales donde la Administracion tiene la iniciativa para
adquirir cuotas y luego venderlas al mejor postor, son posibles las su-
bastas inversas. Es el propio comprador quien expone su intencién de
comprar el producto (en este caso las cuotas) y fija el precio que esta
dispuesto a pagar, de modo que la oferta debe ajustarse a la demanda;
los vendedores partiran de ese precio y buscaran ofertar precios toda-
via mas competitivos para obtener el contrato®’.

V. EVALUACION DEL MODELO EN LOS ESTADOS UNIDOS

En 2008, EPA realiz6 un estudio sobre la implantacién y funciona-
miento de estos mercados en los Estados Unidos. Se identificaron los
siguientes condicionantes:

— Obstaculos normativos. La legislacién de aguas americana no re-
gula suficientemente este tipo de intercambios y ciertas nor-
mas, como las que prohiben incrementar la contaminacion de las
masas de agua o volver a niveles anteriores (antidegradation and
antibacksliding), asi como las normas de participacién publica
o las que regulan la autorizacién de vertido, dificultan su apli-
cacion.

— Excesivas cargas burocraticas. Los mercados parecen viables y
sostenibles s6lo en presencia de una baja intervencion, ya que de
lo contrario se generan cargas incompatibles con un mercado fle-
xible. En la mayoria de los mercados actuales la regulacién ha
resultado excesiva, a juicio de EPA.

— En la mayor parte de los casos se ha visto necesaria la presencia
de un agente que impulse el mercado. Agencias publicas o enti-
dades privadas colaboradoras (asociaciones, cooperativas o dis-
tritos de riego) tienen un importante papel para guiar a los par-
ticipantes y proporcionar seguridad juridica en los intercambios.
Los modelos de mayor éxito cuentan con esta participacion.

67 Sobre este modelo, véase http://www.miamiconservancy.org/water/quality_credit.asp.

Ultima visita el 15 de abril de 2013.
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— Circunstancias econémicas, hidrolégicas y geograficas a menu-
do limitan estos mercados. Por ello, la Administracién debe eva-
luar los riesgos y potencialidades antes de poner en marcha o au-
torizar un esquema de intercambios. Algunos modelos han
fracasado precisamente por una estimacién inadecuada de tales
factores.

Tomando como referencia este analisis, EPA realizé las siguientes
recomendaciones:

— Los mercados de cuotas de contaminacién deben considerarse
como una modalidad ordinaria mas de gestién de la calidad de
las aguas.

— Deben promoverse cambios normativos e institucionales para
conformar un modelo regulador que pueda soportar adecuada-
mente estos mercados.

— Los mercados sélo deberan ser puestos en marcha cuando todas
las circunstancias econémicas y fisicas lo aconsejen.

— Resulta esencial la implicacion de la Agencia federal agricola
(USDA) para regular de manera coordinada estas practicas e
implicar a las fuentes difusas de contaminacién. Junto a ella,
EPA y las agencias ambientales estatales deben regular las trans-
ferencias con la finalidad de controlar sus efectos ambientales.
La autorregulacién mediante entidades colaboradoras merece
también ser tenida en cuenta®®.

No cabe duda de que el mercado anima a las empresas a ser mas efi-
cientes porque asi pueden obtener recursos en el mercado de emisiones
o porque, al ser mas eficientes, deben adquirir menos cuotas de conta-
minacién para cumplir los objetivos legales. El coste marginal de im-
plementar estandares ambientales depende de la empresa o el sector de
que se trate. Si operadores con diferentes costes ambientales margina-
les acuden al mercado para cumplir la ley con menor coste, se puede al-
canzar una reduccién global mas eficiente de la contaminacién®®. Ade-
mas, el mercado puede generar economias de escala e incrementar la
determinacién para cumplir los objetivos ambientales. También puede
incentivar la innovacién y la implantacién de nuevas tecnologias?.

8 EPA (2006), Water Quality Trading Evaluation. Final Report, pags. 4-1'y 4-2. Disponible
en http://www.epa.gov/evaluate/reports/index.htm. Ultimo acceso a la pagina el 15 de abril de
2013.

% Richard T. WoobwARD y Ronald A. KAISER (2002), «Market structures for U.S. water qua-
lity trading», Review of Agricultural Economics, vol. 24, nam. 2, pag. 380.

70 Thomas K. RUPPERT (2004: 5).
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Los mercados ambientales presentan, sin embargo, algunos reparos.
La dificultad de monitorizar y cuantificar la efectiva reduccién de carga
contaminante para generar cuotas podria elevar la contaminacion en la
cuenca; la falta de conocimientos y tecnologias efectivas a coste razonable
en ambitos como la agricultura, o la diversidad de factores que contri-
buyen a la calidad de las cuencas (tipos de suelo, factores climaticos,
factores geograficos), son complejos de evaluar’!. Puede sefialarse, ade-
mas, que este tipo de mercados son mas faciles de articular cuando con-
ciernen exclusivamente a agentes de vertidos directos (con permisos de
emision, efluentes claramente identificados y regulados, etc.), aunque
son, si cabe, més interesantes cuando incluyen fuentes difusas’?.

La traslacién de la polucion entre cuencas es otro de los riesgos, aun-
que los mercados desarrollados hasta el momento en los Estados Uni-
dos no han contemplado transferencias intercuencias siguiendo las di-
rectrices de EPA73,

VI. EXPERIENCIAS EN LA UNION EUROPEA

Los mercados ambientales de derechos de contaminacién sobre el
agua son excepcionales en Europa. No obstante, existe una experiencia
interesante que funcioné durante varios ejercicios en los Paises Bajos.
El modelo pretendia controlar el incremento exponencial de la conta-
minacién del suelo y de las aguas subterraneas experimentado a par-
tir de los afos sesenta, con motivo de la explotacién ganadera intensi-
va y la generacién de estiércol para uso agricola.

En 1987 se fijaron cuotas maximas de produccién de estiércol in-
tentando cuantificar y limitar el derecho a generar este producto. El sis-
tema no result6 eficaz debido a la heterogeneidad de las explotaciones
ganaderas, con lo que en 1994 se optd por estructurar un mercado de
cuotas como posible solucién. Dado que el pais cuenta con areas con
escaso volumen de utilizacién del producto, se permitié que los agri-
cultores situados en dichas areas incrementaran el uso de fertilizantes
compensando reducciones equivalentes en explotaciones situadas en zo-

71" Estudios recientes demuestran que esta solucién no es generalizable dado que no re-
sulta eficiente en todas las cuencas. Sin embargo, no hay que desestimar de raiz esta posi-
bilidad, ya que al menos en un cuarto de las cuencas potenciales el mercado de cuotas pue-
de dar resultados satisfactorios. Christopher C. OBROPTA y Gregory M. Rusciano (2006),
«Addressing Total Phosphorus Impairments With Water Quality Trading», Journal of the
American Water Resources Association, vol. 42, Issue 5, pags. 1297-1306.

72 Chesapeake Bay Program Scientific & Technical Advisory Committee Mid-Atlantic
Water Program, Evaluation Framework for Water Quality Trading Programs in the Chesapea-
ke Bay Watershed (2009: 5).

73 Ann POwERS (1998: 137, 196 y 214-215).
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nas saturadas. Entre 1994 y 1998 funcioné este mercado hasta que fue
sustituido por un modelo basado en la imposicién de tasas a la sobre-
produccién de estiércoles, quedando asi finiquitado. Sin embargo, en
opinién del TJICEE, tal imposiciéon incumplia la Directiva Nitratos, por
lo que en 2006 tuvo que volverse al sistema de imposicién de limites ma-
ximos’4.

El mercado holandés tuvo escaso recorrido por varias causas. En pri-
mer término, por las trabas administrativas, ya que cada transferencia
debia ser aprobada por la Administracién bajo condiciones estrictas. Los
ganaderos que pretendian adquirir cuotas debian certificar que dispo-
nian de un plan de reduccién de estiércoles para un periodo de dos
afios. Numerosas propuestas, alrededor del 40%, eran rechazadas por
insuficiencias en los planes. Por otra parte, la asignacién de cuotas se
realizé con estimaciones basadas en el namero de ganado existente, a
partir de informaciones dadas por los propios granjeros, y con datos so-
bre capacidades maximas de la explotacion (no el nimero real de ani-
males). Se trataba de datos irreales que condujeron a una sobredi-
mensién de cuotas asignadas’.

Al margen de esta experiencia, existen unos 15 programas infor-
males activos de pago por servicios ambientales relacionados con la
calidad de las aguas, algunos de los cuales conciernen a explotaciones
agricolas y a la reduccioén voluntaria de nutrientes y pesticidas. En
Francia, por ejemplo, la embotelladora Vittel compensa a los agricultores
con importantes cantidades para que reduzcan sus aportaciones con-
taminantes en el acuifero. La compania Evian, si bien no paga direc-
tamente cantidad alguna a los agricultores, inyecta importantes canti-
dades en la organizacién local de usuarios encargada de gestionar los
aprovechamientos vinculados al acuifero. Una entidad gestora de dos
presas en Francia, por su parte, abona importantes cantidades a agri-
cultores y otros usuarios para implantar métodos de cultivo que favo-
rezcan la reduccion de nutrientes, que en definitiva terminan afectan-
do a la calidad del agua embalsada, provocando su eutrofizacién?®.

En el Reino Unido el desarrollo de mercados ambientales ha sido to-
davia mayor, vinculdndose a la mejora de espacios protegidos, asi como
para controlar masas de agua destinadas al consumo humano. Son va-
rios los programas de compensacién directa, asi como de acceso a ayu-
das agroambientales, cuyos fondos se dirigen a implantar las mejores

74 Véase OCDE, Water quality trading in agriculture (2012b: 23).

75 Ada WOsSINK (2004), «The Dutch nutrient quota system: past experience and lessons
for the future», en el informe de la OCDE, Tradeable permits, policy evaluation, design and re-
form, pag. 112. Disponible en Attp://www.oecd-ilibrary.org/environment/tradeable-permits_
9789264015036-en. Ultima visita el 15 de abril de 2013.

76 Genevieve BENNETT, Nathaniel CARROLL y Katherine HAMILTON (2012: 36).
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técnicas disponibles en la agricultura. En Alemania, el Ayuntamiento de
Munich viene desarrollando desde 1991 un programa de colaboracién
con los agricultores situados en la zona de captacién de aguas, para im-
plantar mejores técnicas y transformar explotaciones en agricultura
ecoldgica. Para ello se abonan cantidades por hectarea con el objeto de
compensar los mayores costes asociados”’.

Todos son intentos de desarrollar estrategias con mejor relacion
coste-beneficio y que dan la bienvenida a soluciones de mejora de la ca-
lidad del agua basadas en mecanismos de mercado. La reciente Co-
municacioén de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Co-
mité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones Plan
para salvaguardar los recursos hidricos de Europa’® propone, precisa-
mente, potenciar los mercados de servicios ambientales y un replan-
teamiento de la gestion del agua con especial atencién a los costes con
el horizonte 20207°.

VII. EL MARCO LEGISLATIVO ESPANOL ANTE LAS ESTRATEGIAS DE MERCADO
APLICADAS A LA CALIDAD DEL AGUA

De las normas sustantivas de la Ley de Aguas y de la correspon-
diente normativa comunitaria no se desprenden limitaciones juridicas
insalvables para la implantacion de este tipo de estrategias. Su encaje
mas préximo, al margen de las modificaciones normativas que resul-
tarfan pertinentes, lo encontramos en el articulo 100 del TRLA, que
otorga la posibilidad a la Administracion, en el proceso de adjudicacién
o modificacién de autorizaciones de vertido, de fijar plazos y progra-
mas de reduccion de la contaminacién para la adecuacién progresiva
de las caracteristicas del efluente a los limites que la autorizacién fije.

Ademas, entre las determinaciones a incluir en los programas de me-
didas se encuentran los acuerdos negociados en materia de medio am-
biente, posibilidad que se contempla en el anexo VI, parte B, iv, de la Di-
rectiva Marco del Agua. Ambas son vias que admiten el pacto y permiten
flexibilizar el régimen de intervencién en materia de vertidos. La inci-
dencia de las cesiones en el régimen de tutela del dominio puablico hi-
draulico es, por otra parte, muy inferior a la que presentan las cesiones
de derechos de aprovechamiento o los centros de intercambio de de-

77 fdem, pag. 37.

78 COM/2012/0673 final.

79 Segtin la Comunicacién: «La eutrofizacién debida a una carga excesiva en nutrientes si-
gue siendo una importante amenaza para el “buen estado” de las aguas, ya que en alrededor del
30% de las masas de agua de 17 Estados miembros tienen un exceso de nutrientes».
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rechos de agua. En los mercados de contaminacién no se transfiere
ningan derecho sobre el agua, simplemente se ceden temporalmente de-
rechos de contaminacién que permiten compensar obligaciones de ca-
lidad no satisfechas.

No obstante, existen algunos principios que pueden verse afectados,
lo que introduce factores de incertidumbre no presentes en el modelo
americano. Uno de los principales obstaculos es la compatibilidad de
estos mercados con el principio quien contamina paga. Segun este
principio, el operador que genera contaminacién debe pagar por los cos-
tes ambientales que genera en el medio, ecuaciéon que un mercado mal
disefiado puede alterar. No obstante, la compra de derechos de conta-
minacién no tiene por qué resultar negativa a estos efectos si se adap-
tan las tasas de vertido aplicables a las partes.

Otra de las cuestiones a considerar es la rigidez del régimen de la au-
torizaciéon de vertido como elemento potencialmente limitante o in-
cluso impeditivo®. Sin embargo, hay que tener en cuenta que estas au-
torizaciones son discrecionales (incluso en relacién con vertidos en
aguas subterraneas, aunque aqui haya un menor campo de opcién),
de tracto sucesivo y actos condicionados modificables®!; la discrecio-
nalidad, delimitada por la planificacién hidrolégica y la normativa le-
gal y reglamentaria sobre vertidos, proteccion de aguas subterraneas y
control de nitratos, no impide conceptualmente la previsiéon de trans-
ferencias de cuotas de contaminacion.

Ahora bien, la exigencia legal de que la depuracion sea suficiente y
adecuada, que es requisito imprescindible para autorizar el vertido,
hace dificil sin cambio legislativo previo que puedan autorizarse acti-
vidades que contaminen en mayor medida de lo admisible; aun a cam-
bio de adquirir cuotas de contaminacién de terceros en situacién in-
versa. Por ello, la cesién de cuotas precisaria cambios en el estatus
legal vigente, debiendo ademas ser contemplada en la planificacién hi-
drografica y en los programas de medidas.

Resueltas estas limitaciones, nada impediria a los organismos de
cuenca operar como agencias no sélo reguladoras, sino impulsoras de
intercambios, mediante la creacién de bancos de cuotas con un fun-
cionamiento similar a los actuales centros de intercambio de derechos
del agua. En este caso, la Administracién actuaria como intermediario
adquiriendo cuotas y posteriormente asignandolas a operadores que las

80 Acerca de la necesaria flexibilizaciéon del régimen de las autorizaciones de vertido,
véase Antonio FANLO LoRAs (2000), «La proteccion de la calidad de las aguas en el ordena-
miento juridico espafol: algunas consideraciones en relacién con el régimen de los verti-
dos», en F. SosA WAGNER (coord.), El derecho administrativo en el umbral del siglo xx1. Homenaje
al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, Tirant Lo Blanch, Valencia, pags. 3527 y ss.

81 Sebastian MARTIN-RETORTILLO (1997), Derecho de Aguas, Civitas, Madrid, pag. 349.
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precisen para alcanzar sus obligaciones de vertido. Cabe sefalar, ade-
mas, que la extensiéon del modelo a las fuentes difusas podria contribuir
a compensar las limitaciones que conlleva la implantacién de los pro-
gramas y c6digos de buenas practicas agrarias en el sector agricola8.

Estimamos que, de implantarse, esta estrategia deberia cumplir al
menos los siguientes condicionantes:

— Misma cuenca hidrografica. Esta circunstancia evita la trans-
misién de contaminacion entre cuencas.

— Delimitacién previa de las areas geograficas en que estas trans-
ferencias pudieran operar, asi como sus condiciones basicas. Se
trata de acreditar la conveniencia de este tipo de soluciones
frente a otras o en compatibilidad con otras, atendiendo a las ca-
racteristicas fisicas, ambientales y socioeconémicas de cada
zona. Para ello, el instrumento adecuado seria la planificacién
hidrolégica, los programas de medidas y los programas de ac-
tuacién en zonas vulnerables, que incluyen medidas agronémi-
cas y ambientales especificas. Es, por otra parte, esencial ca-
racterizar los procesos de contaminacién difusa para poder
evaluar las medidas de control de la fertilizacién adoptadas®3.

— Estricto control administrativo de los contratos (supervision ex
ante y ex post, silencio administrativo desestimatorio y obligacién
de presentar informes periédicos suscritos por técnico compe-
tente).

En nuestro modelo no se comprenderia un mercado que afecta
a bienes demaniales, con una estructura autorizatoria estricta
(autorizaciones de vertido) y derivada financiera (canon de ver-
tido), sin supervision previa. Por tanto, el marco de transferen-
cias deberia contar con una autorizacién especifica, siendo el
silencio negativo, salvo previsién legal en contrario, al implicar
la obtencién de facultades relacionadas con el dominio ptiblico
(art. 42 LRJPAC).

Por descontado, la autorizacién previa no resultaria suficiente.
Es necesaria una supervisién continua que permita acreditar
que el vendedor de cuotas cumple sus obligaciones y alcanza
las reducciones comprometidas.

— Implantacién de objetivos de calidad progresivos. El esquema de
cesiones autorizado no puede comprometer las condiciones de

82 Los instrumentos puramente restrictivos y de intervencién no estan siendo efectivos,
como sefnalan Jordi MoL1sT GAzAPO y Mireia IGLESIAS CABRERA (2011: 409).

83 En este sentido, merece la pena destacar las medidas de caracterizacién que estan en
marcha en las cuencas internas de Cataluna. Véase idem, pags. 402 vy ss.
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calidad exigidas para las masas de agua por la planificacién hi-
drolégica. Al contrario, el saldo global debe ser positivo, con-
tribuyendo a la mejora de la cuenca; por ello, las transferencias
no deben impedir que el organismo de cuenca prosiga exigien-
do mejoras en la calidad de los efluentes, fijando puntos de par-
tida cada vez més exigentes para poder generar cuotas.

Podria imponerse, ademas, un programa de mejora para las in-
dustrias interesadas en adquirir cuotas, de manera que el mer-
cado no resulte una solucién estructural para estas empresas,
sino una alternativa temporal que les permita adaptar sus ins-
talaciones para alcanzar los estandares exigidos.

— Participacién publica y transparencia. La transparencia debe
ser tanto activa (publicacién de oficio de los contratos y auto-
rizaciones, preferentemente por via electrénica; precio, mejoras
realizadas y todos los detalles relevantes) como pasiva (facili-
tando el acceso a la informacién de cada expediente previa so-
licitud). En los procedimientos autorizatorios deberia garanti-
zarse una exposicién publica en todo caso, y fase concursal
cuando se realicen ofertas puiblicas de adquisicion de cuotas a
iniciativa de la Administracién.

— Articulacién de un mecanismo para registrar los créditos gene-
rados, eventualmente de manera telematica.

— Actualizacion de las liquidaciones del canon de vertido de las
partes.

Todas las exigencias expuestas precisarian una reforma en profun-
didad de la Ley de Aguas que contemple estas cesiones, asi como un ade-
cuado desarrollo reglamentario para la definicién de los procedimien-
tos de intercambio y supervision. Por otra parte, resultaria indispensable
reforzar las capacidades administrativas de las confederaciones hi-
drograficas para garantizar la adecuada monitorizacién del sistema84.

VIII. CONCLUSIONES

El mercado de cuotas de contaminacién en el ambito del agua tie-
ne todavia un desarrollo modesto alli donde se ha implantado. En los
Estados Unidos, sin embargo, esta dando respuesta en algunas zonas
a problemas estructurales sobre los que han fracasado las tradiciona-

84 A. FANLO LORAS (2000: 3521) alerta de la escasez de medios de las unidades encarga-
das de fiscalizar la calidad de las aguas, en contraste con las mayores capacidades de los
servicios relacionados con la gestion de obras hidraulicas.
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les politicas de intervencién. Ademas, en algunos casos ha permitido ar-
ticular modelos de colaboracién administrativa y privada de gran in-
terés, con buenos resultados ambientales.

Algunas organizaciones internacionales, como la OCDE, apuestan
por estas técnicas como mecanismos complementarios entre el con-
junto de instrumentos de proteccion de la calidad de las aguas. Son
férmulas todavia heterodoxas, pero sobre las que parece necesario re-
flexionar y evaluar sus potencialidades.

Los mercados de cuotas de contaminacién nos parecen especial-
mente interesantes para involucrar de manera mas decisiva a deter-
minados agentes en la mejora de la calidad de las masas de agua, sin
necesidad de acudir a estimulos publicos; en particular, a las fuentes di-
fusas de contaminacion, muchas veces procedentes de la agricultura.

En la medida en que se pueda determinar cuéles son los aportes de
nutrientes en el medio hidrico procedentes de fuentes difusas, podria
incentivarse la mejora voluntaria de las explotaciones permitiendo ge-
nerar y cuantificar cuotas de contaminacién. La expectativa del mercado
favoreceria la inversion para capitalizar cuotas susceptibles de comer-
cializacion a vertedores directos. Estos, a su vez, contribuirian a fi-
nanciar dichos esfuerzos mediante la adquisicién de las cuotas, a cam-
bio de una flexibilizacién no estructural de sus obligaciones de calidad
en el efluente.

Por otra parte, los intercambios entre vertedores directos presentan
también indudable interés, puesto que permiten una reasignacién mas
eficiente de las cargas ambientales que soportan las empresas y enti-
dades publicas a diferente coste. Téngase en cuenta que los costes para
alcanzar los estandares legales de calidad no son homogéneos en cada
sector, proceso industrial o empresa.

El mercado, sin embargo, no debe convertirse en una forma para
eludir el cumplimiento de las normas contra la contaminacion; no se
trata, ni mucho menos, de una férmula para adquirir el derecho a con-
taminar, sino un mecanismo complementario que puede ayudar a abor-
dar el no resuelto problema de la contaminacién difusa, y a reasignar
de manera mas eficiente y equilibrada obligaciones de calidad. Logi-
camente, para ello el sistema debe estar fuertemente regulado y bajo es-
tricta supervisién.

Aungque los obstaculos legales son salvables mediante modificacio-
nes legislativas, hay que incidir en que la eventual implantacién de
este tipo de mercados exigiria fijar un marco claro, transparente y efec-
tivo de autorizacion y supervision ex ante y ex post, para no producir per-
juicios ambientales en las cuencas hidrograficas. El objetivo altimo
debe ser precisamente mejorar la calidad de las masas de agua maxi-
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mizando la eficiencia de las actuaciones tendentes a reducir la carga
contaminante, implicando a usuarios actualmente poco activos en este
sentido (fuentes agrarias), y flexibilizando las obligaciones que afectan
a empresas cuyos costes de depuracién son muy elevados en compa-
racién con otros sectores.

Cabe insistir una vez mas en que no estamos ante soluciones es-
tructurales para la gestién de la calidad de las aguas, sino ante instru-
mentos alternativos de flexibilizacién y reasignacién no estructural de
obligaciones de vertido sobre los que cabe reflexionar; especialmente
en un momento en el que la planificacién hidrolégica, que resultaria de-
terminante para su aplicacién, esti en proceso de revisién y actualiza-
cion conforme a las exigencias comunitarias.
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