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DIAGNOSTICO PARA UN CAMBIO: LOS DILEMAS DE LA
REGULACION DE LAS AGUAS EN CHILE

DIAGNOSIS FOR A CHANGE: CHILEAN WATER REGULATION
DILEMMA'S

Ezio Costa CORDELLA™ ™

RESUMEN: La regulacién de las aguas en Chile es un tema candente para el derecho y las
politicas ptiblicas. Empujado por una serie de conflictos sociales en torno a este bien, se hace
inminente la necesidad de efectuar algunas modificaciones en esta 4rea. Sin embargo, se ob-
serva la falta de un diagndstico efectivo sobre los diversos dilemas que envuelve la regulacién
de aguas. Este trabajo constituye una revisién de literatura juridico-politica sobre la regula-
cién de aguas que busca clasificar los problemas que sobre ella se han detectado. Con este
objetivo es que en una primera parte se analizan las principales caracterisiticas del sistema
actual y en seguida se clasifican las problemdticas en 4 “dilemas”, de diversas caracteristicas y
que debieran significar esfuerzos distintos para abordar sus soluciones.

Palabras clave: Derecho de aguas, regulacién de aguas, cambio regulatorio, agua, bien nacio-
nal de uso publico.

ABSTRACT: Water Regulation in Chile has been a problematic issue for law and public
policies. A series of social conflicts regarding this good has led to a scenario where the chan-
ge is imminent and needed. However, there is a lack of a proper diagnosis of what are the
problems that water regulation has to solve. This article reviews the relevant law and public
policies literature regarding the subject and creates a list of the detected problems. With this
objective in mind, the first part of the article analyze the main features of the current water
regulation and in a second part it classifies the problems in four “dilemmas”, each one with
different features and that should mean different efforts to solve them.

Key words: Water law, water regulation, regulatory change, water policy, public good

INTRODUCCION

Un tema que aparece de manera intermitente en la agenda publica es la regulacién
y el derecho de aguas, lo que es natural a la luz de que el agua dulce es un recurso escaso e
indispensable para la vida, la proteccién ambiental y la produccién econémica. Cuestiones
como el cambio climdtico, la creciente presién sobre el recurso, un aumento en los conflic-
tos y las fallas regulatorias del sistema chileno, han puesto el asunto en un punto critico en
lo que respecta la relacién de las personas en torno al agua. Entender la crisis del agua re-
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quiere de una comprensién multisectorial de cudles pueden ser las causas y los factores que
contribuyen en el asunto. Asi entonces, diversas iniciativas se vienen llevando a cabo desde
diversas ciencias y disciplinas.

Desde la Regulacién, un primer aporte es intentar entender cémo se configuran los
problemas que enfrenta el sistema normativo del agua. En efecto, en la discusién publica y
académica hay diversos asuntos que se tratan e interconectan, siendo que no todos ellos son
abordados con la profundidad necesaria. En especial, es observable que en diversas ocasio-
nes se construyen vinculos automdticos entre un tipo de problemas y otros, lo que podria
ser perjudicial a la hora de intentar soluciones, por bien intencionadas que estas sean.

El presente trabajo entonces, consiste en un diagndstico de los problemas que en-
frenta la regulacién de aguas en este momento. No se pretende abordar cada uno de los
puntos normativos especificos en que un cambio podria ser positivo, ni tampoco cada una
de las criticas que se le hacen a la actual normativa, sino que clasificar los problemas co-
munes que se reconocen. En este sentido, la tipologfa propuesta intenta ser un aporte a la
discusién publica y a la investigacién académica sobre el tema, generando una base de dis-
cusién comun que permita soluciones racionales y efectivas.

Este trabajo hace, en primer lugar, una brevisima descripcién de las principales ca-
racteristicas de la regulacién actual de las aguas en Chile, con el solo objeto de contextuali-
zar. En seguida y partiendo del paradigma del cambio regulatorio, construye una tipologia
sobre los dilemas del agua, la cual pretende abarcar las cuestiones principales sobre las que
se basan las criticas al sistema actual, generando parcelas sobre las cuales se pueda accionar
de manera diferenciada con instrumentos de politica publica.

Se reconocen cuatro dilemas, cada uno con sus determinadas caracteristicas. En
primer lugar, se trata el dilema ideoldgico, un asunto que arrastra al menos varios cientos
de afios y que genera una tensién permanente entre los actores politicos alrededor de los
asuntos de aguas. En seguida, se trata la escasez material del recurso y cémo ella genera ten-
siones a cualquier sistema regulatorio. En tercer lugar se especifican los problemas de acceso
y disponibilidad, ligados a cuestiones valéricas y normativas, como el derecho humano al
agua, la disponibilidad juridica del recurso y la proteccién del medio ambiente. Por dltimo,
se comenta el dilema de institucionalidad, entendiendo por esto las dificultades de la orga-
nizacién administrativa en relacién con este asunto.

Il. REGULACION DE LAS AGUAS, PRINCIPALES CARACTERISTICAS

En esta seccién se analizardn las tres principales caracteristicas del sistema regulatorio
del agua. La revisién se realiza a objeto de ilustrar cémo dichas caracteristicas influyen en el
disefio institucional-organizativo del agua y para fijar ciertos conceptos que serdn tratados
en los acdpites posteriores. No se pretende un andlisis exhaustivo sobre estas caracteristicas,
sino iluminar ciertos aspectos relevantes para el objetivo principal de la investigacién.

A.  EL MERCADO DEL AGUA
La primera y principal caracteristica de la regulacién actual de las aguas es el hecho
de que los derechos de aguas estén concebidos como derechos reales, apropiables y transa-
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bles en el mercado. El sistema —como tantos otros en Chile— es el fruto de una construc-
cién neoliberalista, donde la propiedad privada era vista como la tnica y mejor manera de
lograr estabilidad, eficiencia y justicia. Esta idea fue aplicada de manera absoluta, aprove-
chando la contingencia politica chilena. Como sefiala Celume, “La época de promulgacién
del Cédigo de Aguas de 1981 nos da ya ciertas pistas sobre su enfoque”™, fuertemente in-
fluido en términos econémicos por el neoliberalismo.

Por lo mismo no resulta tan curioso que Vergara haga variadas referencias a la dico-
tomia Estado-Mercado cuando explica lo que él llama el “Neomoderno Derecho de Aguas”,
pues al explicarlo desde esa légica lo sittia precisamente en el momento histérico en que fue
concebido y asimismo lo dota de cierto contexto, necesario para intentar comprenderlo®. Para
el mismo autor, el Mercado de Aguas es una de las caracteristicas principales del sistema regu-
latorio chileno, cuestién que en cualquier caso es ampliamente reconocida’®.

Bauer también reconoce la creacién del mercado de aguas como uno de los dos prin-
cipales fines de la dictacién del Cédigo de Aguas, conjuntamente con fortalecer la seguri-
dad juridica de los derechos de aguas. En este sentido, reconoce una tensién en la discusién
interna del régimen, entre los partidarios del neoliberalismo que pretendian una mayor
profundidad del mercado y movilidad de los derechos de aguas, y los agricultores y conser-
vadores que si bien apoyaban la creacién de un mercado, abogaban por mayor seguridad
juridica y, entre otras cosas, que no se cobrara un tributo especial por las aguas separadas de
la tierra, cuestién que prevalecié®.

Las caracteristicas de este mercado son bien conocidas. La Direccién General de
Aguas (en adelante DGA) entrega a los particulares que lo solicitan un derecho de consu-
mo o de uso de aguas, con determinadas caracteristicas. Ese derecho, calificado como real
por la ley, es perpetuo y transferible, credndose entonces un mercado que si bien tiene un
ndmero importante de falencias, cumple con su rol principal como distribuidor de la es-
casez. Ademds, en un aspecto que es calificado por Vergara como principio del derecho de
aguas actual, se asegura la libre transferibilidad de los derechos’.

La existencia del mercado como arreglo institucional en esta drea no estd exenta de
polémica y de hecho es probablemente un punto central en la discusién. Desde el punto de
vista ético e ideoldgico, se ha reclamado entre otras cosas que la existencia de este mercado
atenta contra el derecho al medio ambiente sano, impide la realizacién del derecho huma-
no al agua, es el producto de una politica ilegitima y entra en claro conflicto con la calidad
de bien nacional de uso publico que el agua detentaria por su propia naturaleza y de acuer-
do a lo establecido en nuestro derecho®.

Desde lo practico, los reproches apuntan por una parte al hecho de que un bien
como el agua podria ser administrado mediante otros arreglos institucionales que benefi-

CELUME (2013) p. 222.

2 VERGARA (2014) pp. 18-28.

> VERGARA (2014) pp. 18-28

4 BAUER (1998) pp. 33-35.

> VERGARA (2014) pp. 209-222.

Ver, por ejemplo, CHILE SUSTENTABLE (2010), CHILE SUSTENTABLE (2005) Y ARANDA (2013).
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ciarfan tanto a los usuarios como a la conservacién del recurso. En esta linea es posible ob-
servar las criticas que apuntan a la no caducidad de los derechos de aguas, al hecho de que
ellos no se encuentren condicionados a ciertos usos y al que la entrega y mantencién de los
derechos sea a titulo gratuito.

En cualquier caso, el sistema regulatorio actual del agua descansa principalmente en
la existencia de este mercado y las posibilidades tedricas que la existencia de este arreglo im-
plican, siendo asi que las demds caracteristicas que se exploran responden igualmente a los
supuestos de la existencia de un mercado funcional.

a. La gestion por parte de los usuarios (o autogestion)

Una segunda caracteristica fundamental en nuestro sistema de aguas es que son los
propios usuarios del agua quienes estdn encargados de cumplir un rol en la gestién y distri-
bucién del recurso, para lo cual deben agruparse en las organizaciones de usuarios de agua
(OUA), siendo la més importante la Junta de Vigilancia, que supuestamente debiera agru-
par a todos los usuarios de una misma cuenca’.

La autogestién tiene una importancia crucial en el manejo de un recurso comin
como es el agua y asi se ha reconocido en diferentes realidades. A este respecto, es muy
importante el trabajo de Ostrom, quien estudiando el manejo de recursos de uso comun
—entre ellos el agua— ha definido o reconocido la existencia de ciertos principios comunes
a los modelos que han sido exitosos en la materia. Estos principios, que sirven para de-
terminar las regulaciones con las que los usuarios de un recurso comtn se relacionan, son
denominados por la autora como principios de disefio y entre ellos se reconocen al menos
tres que estdn en directa relacién con la autogestion: (i) Los arreglos de eleccién colectiva,
(ii) el reconocimiento minimo de derechos de organizacién, y (iii) los mecanismos para la
resolucién de conflictos®.

El primer principio se basa en la idea de que la mayor parte de las personas que son
afectadas por la administracién del recurso deben tener la posibilidad de participar en la
decisién relativa a las reglas con las cuales se lleva a cabo, asi como tener la posibilidad de
promover y participar en la modificacién en las mismas reglas. La utilidad de este principio
se encuentra en que las instancias locales son mds aptas para adecuar las reglas a la realidad
particular que enfrentan’.

El segundo principio es el reconocimiento de minimos derechos de organizacién,
que supone la posibilidad de los usuarios de fijar sus propias instituciones sin la interven-
cién de autoridades gubernamentales externas'. Por tltimo, encontramos los mecanismos
de solucién de conflictos, los que debieran ser en instancias locales que resuelvan los pro-
blemas a bajo costo.

7 Se dice “supuestamente” por cuanto a pesar de la existencia del principio de Unidad de Corriente, se ha acep-
tado la constitucién de varias Juntas de Vigilancia en un mismo cauce cuando se dan ciertas condiciones, lo que
ha provocado que haya una especie de competencia por el recurso entre distintas secciones de un mismo rfo.

8 OstrOM (2012).
> OsTROM (2012) pp. 171-172.
10 OsTROM (2012) pp. 182-183.



Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N 1, pp. 335 - 354 [2016]

Costa CORDELLA, Ezio ' “Diagnéstico para un cambio: los dilemas de la regulacién de las aguas en Chile”

En la realidad regulatoria chilena se observan al menos dos temas relevantes que no
son abordados adecuadamente, a pesar de reconocer la importancia de la autogestién y
promoverla. El primero es el hecho de que no todos los afectados por el manejo del recurso
comun pueden participar de las decisiones que se toman sobre él ni resolver los conflictos
que se generan en torno a él. En efecto, las Juntas de Vigilancia integran solamente a las
personas que tienen actualmente derechos de agua en una determinada cuenca (o seccién),
sin que se tome en consideracién a los demds individuos que pudieren verse afectados por
las decisiones a pesar de no ser titulares de derechos''. En este mismo sentido, las reglas
referentes al poder politico dentro de las organizaciones tampoco es igualitaria, sino que
en proporcién a los derechos poseidos por cada usuario, provocando una posicién politi-
camente privilegiada para quienes poseen mds derechos de aguas y por lo tanto, concentra-
cién de poder.

Por otra parte, existe cierta rigidez en las reglas que las Organizaciones de Usuarios
de Aguas (en adelante, OUA) deben aplicar, siendo el caso que aun cuando estas tienen
cierta libertad para modificar el reparto, fijar turnos y otras cuestiones meramente adminis-
trativas, no tienen dentro de sus herramientas la posibilidad de modificar instituciones de
nivel superior, siendo entonces imposible lograr acuerdos sociales significativos.

Para Celume, este sistema estd directamente relacionado con la limitacién de las
funciones de las autoridades gubernamentales, con miras a descentralizar la gestién de los
recursos hidricos a través de la privatizacién de dicha funcién'®. Esta visién precisamente
hace el puente necesario entre las dos primeras caracteristicas fundamentales que se han
analizado, y la tercera. Mientras se fortalece el mercado y la gestidén por parte de los usua-
rios, la balanza se carga en contra de las funciones de la Administracién.

b. El rol de la Administracion

El rol de la Administracién en la regulacién de las aguas es bastante limitado en el
sistema creado por el Cédigo de Aguas de 1981, sin perjuicio de que existen muchos orga-
nismos con distintos poderes relativos al tema. La DGA es el organismo mds representativo
de la institucionalidad de aguas, pero no tiene competencias exclusivas, sino que convive
con 43 organismos que se reparten las 102 funciones relativas al agua'®, incluyendo aque-
llas funciones publicas atribuidas a los organismos privados, de extrema relevancia en la
materia, en especial las Juntas de Vigilancia'.

Los érganos de la Administracién tienen una serie de potestades relacionadas con los
recursos hidricos, pero no tienen un papel relevante en la gestién del agua. De hecho, a pe-
sar de la gran cantidad de organismos que intervienen en este asunto, los autores en general
reconocen que su influencia es limitada. En este sentido, considera Riquelme, por ejemplo,

""" Se incluye en ese sentido a todos los habitantes de una cuenca, en cuanto las decisiones de las organizaciones
de usuarios podrian impactar el ciclo hidroldgico y con ello a la totalidad de las actividades que se realizan en
esa cuenca.

2 CELUME (2013) p. 233.

13 Es necesario considerar, sin embargo, que dentro de esos 43 organismos estdn incluidos todos los poderes del
Estado e incluso los organismos privados como las OUA.

4 BANCO MUNDIAL (2013a).
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que “la desvinculacién de la Autoridad respecto del acto que constituye los derechos de

aprovechamiento nos parece, de sumo, peligroso”"

, agregando que el resguardo del interés
publico en un mercado como el de las aguas requerirfa de una autoridad con otras caracte-
risticas y mayores facultades regulatorias.

Los roles de la administracién varian de acuerdo al organismo que se observe. En
el caso de la DGA estdn principalmente circunscritos a la asignacién inicial del recurso y
la mantencién de un sistema de informacién sobre el mismo; el catastro publico de aguas,
mientras que el grueso de las facultades de gestién y administracién, e incluso la resolucién de
conflictos estdn fuera de su dmbito de competencia y entregadas a las OUA o los Tribunales.

La critica a la escasa injerencia de la Administracién alcanza incluso a su poca par-
ticipacién en los arreglos fundamentales para hacer que el mercado del agua funcione. En
este sentido Herne y Donoso consideran que “apoyado en la politica de libre mercado, el
gobierno de Chile no tiene un objetivo particular en mejorar el mercado de aguas, més alld
de proveer un marco de accién para el desarrollo de ese mercado”'®. Como estima Bauer, el
rol de la DGA es un rol de cardcter subsidiario con poca autoridad para intervenir en con-
flictos por el uso del agua'.

La mds cruda visién es la de Vergara, ve la “anomia administrativa” como una de las
crisis del agua. Para el autor, la DGA tiene solo tres fines: hacer un inventario del recurso,
catastrar titulos de particulares y ayudar a la regularizacién de los derechos de aguas, cues-
tiones respecto de las cuales “se encuentra casi absolutamente impedido de realizar de ma-
nera eficiente, adecuada o minimimamente satisfactoria”'®.

En suma, la participacién de la administracién en la gestién de las aguas se encuen-
tra disminuida en la regulacién actual, siendo que ademds de ello estd atomizada y es poco
clara, de tal manera que dificilmente puede tener una influencia real sobre la gestién del
recurso. Esta configuracién obedece a una visidén politica y econédmica preponderante al
momento de dictarse el Cédigo de Aguas, pero parece claro que la configuracién de las po-
testades estatales no serfa suficiente ni siquiera para satisfacer las necesidades propias de la
creacién de un mercado de aguas.

B. LoOS DILEMAS DE LA REGULACION DE AGUAS

i. El dilema ideoldgico

Para entender la existencia de un problema ideoldgico hay que hacer un andlisis de
diversos textos que lo tratan de manera mds o menos expresa, dando cuenta de su existencia.
Uno que lo hace de manera muy expresa es Dourojeanni y Jouravlev en su articulo “El Cédi-
go de Aguas de Chile, entre la ideologfa y la realidad”, donde sefialan que el sistema de aguas
en Chile estd “fuertemente desbalanceado en favor de la proteccién de derechos de propiedad
sobre la concesién de uso del agua —que en Chile, por la forma de otorgamiento que se hace

> RIQUELME (2014) p. 302.

16 HeANE y Donoso (2014) p. 118.
7 BAUER (1998) p. 90.

8 VERGARA, (2014) p. 15.
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de dicha concesién se convierte en la prictica en un derecho de propiedad del agua—y en

1y critican puntualmente que los derechos se entreguen

perjuicio de las normas regulatorias”
de manera incondicionada, se fomente la especulacién y acaparamiento, se afecte el desarrollo
regional, se promueva la transferencia de un bien publico importante a particulares y de ma-
nera gratuita, permite ejercer poder de mercado, ha dado lugar a la aparicién de monopolios
y ha producido externalidades™.

Curiosamente ademds, entre los desequilibrios fundamentales que los autores men-
cionan, estd especialmente reconocido que el sistema de derechos de agua “...(ii) impide
introducir modificaciones en el Cédigo de Aguas y tiene como resultado que la oposicién a
su modificacién se ha planteado en términos muy ideoldgicos y generales™!. Vale decir, que
la existencia de un problema ideolégico en torno al agua serfa un efecto de la configuracion
institucional del propio sistema.

En el mismo sentido, mds recientemente Riquelme ha sefialado a propésito de la
calidad de bien nacional de uso publico del agua que “a nuestro juicio, lo que determina
el mayor o menor nivel de proteccién de los recursos hidricos y su utilizacién destinada
al cumplimiento del bien comin, no es su consagracién constitucional como (dominio
publico) bienes nacionales de uso publico, sino el modelo de desarrollo que impera en una
determinada sociedad”®. Y agrega que “...la incorporacién del dominio publico hidrdulico
debiera apuntar a la regulacién del mercado de los derechos de aprovechamiento de las
aguas, modificindose para ello la redaccién del articulo 19 N° 23 y N° 24, como sustento
elemental de nuestro sistema econémico neoliberal”*.

Ambas afirmaciones se encuentran en las conclusiones de su articulo y como se ob-
serva, la autora hace una importante declaracién de principios en torno al tema tratado
pues considera que finalmente cualquier modificacién de la regulacién de las aguas debiera
pasar por un cambio del “modelo de desarrollo” o el “sistema econdémico neoliberal”, am-
bos componentes estructurales que escapan de la mera modificacién normativa especifica y
se ubican en el plano de las ideologfas.

Otro ejemplo en este sentido lo encontramos en Aranda. En su articulo sobre la
regulacién de derechos de aprovechamiento, el autor sefala entre los motivos que justifi-
carfan intervenir en el actual sistema regulatorio el hecho de “los procesos de privatizacién
y desregulacién que han dominado, queramos o no, los tltimos treinta afios en Chile, han
vuelto a colocar sobre el tapete la vieja discusién de qué le corresponde realizar al Estado y
hasta donde”, para luego sefialar que el Cédigo de Aguas estaria sustentado en un para-

19 DOUROJEANNI y JOURAVLEV, (1999), p. 10. Cuando los autores se refieren a normas regulatorias lo hacen en
contraposicién a las normas estructurales y definiéndolas como aquellas que aseguran el uso y control del agua
en virtud de los objetivos econémicos, ambientales y sociales.

2 DOUROJEANNI y JOURAVLEV (1999) p. 10.
2! DOUROJEANNI Y JOURAVLEV (1999) p. 11.
22 RIQUELME (2014) p. 303.

» RIQUELME (2014) p. 303.

24 ARANDA (2013) p. 107.
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digma econdémico tradicional que le impide considerar las externalidades en su manejo por
los privados®.

Por dltimo, Vergara a lo largo de su libro sobre la crisis institucional del agua hace va-
riadas alusiones al problema ideolégico. Asi, por ejemplo, se refiere a que el Cédigo de Aguas
“se dicta en medio (al inicio mejor dicho) de una de las més profundas reformas que han ope-
rado en nuestro pais en las dltimas décadas. La redefinicién de las relaciones entre el Estado
y la sociedad, estableciendo nuevos fundamentos y alterando asi las bases de la economia del
pais’, afiadiendo que esta transformacién es “del estatismo al libre mercado” y calificando las
criticas ideoldgicas como “pompas de jabén un poco anacrénicas que hoy escuchamos, que
nos llaman a reestatizar el agua, a renacionalizar el agua [las cuales], se difuminarn...”?.

Como es posible observar, los autores se debaten en parte debido a estas preferencias
ideoldgicas, siendo que existe una tensién natural entre quienes creen que el modelo actual
no se corresponde con los valores fundamentales de una sociedad, y otros que si creen que
el sistema actual tiene los elementos necesarios para concretar dichos valores fundamenta-
les. A mayor abundamiento, buena parte de la discusién que se produce a nivel de opinién
publica estd basada principalmente en este dilema® y de acuerdo a los estudios de opinién,
un 82,8% de la poblacién preferiria que el agua fuera de propiedad exclusiva del Estado,
superando ampliamente a otros recursos naturales como la pesca y los recursos forestales, e

incluso situdndose por sobre el cobre®.

ii. El dilema material

El problema material estd circunscrito a la escasez fisica del agua. Esta escasez normal-
mente se vincula con la falta de disponibilidad material y natural (la escasez y disponibilidad
juridica se analiza con el dilema de acceso) y la sobreexplotacién, problema que estd muy rela-
cionado con la geografia del pais y tiene una distribucién irregular, pues mientras en algunas
zonas de Chile hay abundantes cantidades de agua, en otras la realidad es la contraria.

Asi por ejemplo, de acuerdo a un informe de mayo de 2014, la disponibilidad de
agua estarfa en una situacion de escasez (en los términos del programa de Naciones Unidas
para los Recursos Hidricos) desde la Regién Metropolitana hacia el norte, cuestién que

» ARANDA (2013) p. 115.
% VERGARA (2014) p. 19.
77 VERGARA (2014) p. 23.
* A modo de ¢jemplo se pueden mencionar el Editorial del diario La Tercera, de fecha 31 de agosto de 2014
que utiliza con el titulo “Cambio radical en materia de aguas”, asegura que “el cambio desde un esquema que
reconoce derechos de uso a otro donde el Estado pretenda la propiedad de las aguas afectard gravemente al
pais”. Asimismo, el Editorial del diario El Mercurio de fecha 9 de julio de 2014 titulada “;Rango constitucional
para el agua?” que sefiala que el debate del asunto “retrotrae a la vieja discusién respecto de si el derecho de pro-
piedad y el mercado, que atomizan las decisiones de una multitud de agentes con intereses contrapuestos, asig-
nan de mejor manera los recursos, o si ello debe provenir de la centralizada e iluminada mirada de la burocracia
gubernamental de turno”. En el sentido contrario por ejemplo, el Obispo Luis Infanti en Columna Publicada
en El Dinamo con fecha 3 de octubre de 2014 y titulada “;Agua cémo estds?” sefiala que “Esta vergonzosa en-
trega (del agua a privados) constitucional, avalada por la Ley de Aguas de 1981, se revela cada dia como una ley
inmoral, antiética, antisocial e inhumana...”

29 UNIVERSIDAD DE SANTIAGO DE CHILE (2015).
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se verfa agravada por el uso del agua existente para procesos mineros. El informe vincula
ademds la existencia de conflictos en las comunidades y entre estas y las empresas mineras
y agricolas como un tema vinculado a esa falta de disponibilidad. Asimismo, para el resto
del pais estima que la disponibilidad material es favorable, en el sentido de que debiera ser
suficiente para satisfacer la demanda y que no se encuentra en escasez de acuerdo a los pa-
rametros internacionalmente reconocidos®.

En el mismo sentido, un Informe de la Asociacién de Empresas de Servicios Sanita-
rios A.G. sobre la “gestién de la sequia 2014”, sehala “ya nadie discute que la escasez hidri-
ca llegd para quedarse y no corresponde a una situacién coyuntural, sino que estructural” y
precisando que dicha escasez afecta al territorio comprendido entre las regiones de Atacama
y Biobio®'.

Este reconocimiento de la escasez como cuestién estructural es muy relevante, pues
se prevé que vaya acrecentdndose en el futuro en lugar de alivianarse. En particular, el Ban-
co Mundial sefiala sobre el asunto que “[e]n el futuro la escasez de agua ya restrictiva en
las partes norte y central del pais, se acentuard debido a los nuevos requerimientos™. Este
mismo organismo conviene que las causas de la escasez son de dos tipos: las primeras tie-
nen que ver con la alta demanda que supone el modelo de desarrollo, en relacién con el de
la agricultura de exportacién, la mineria y la generacién de electricidad, cuyo incremento
supone un aumento en la demanda por el agua, necesaria para todas estas actividades. Una
segunda causa serfa el cambio climdatico®.

En consecuencia, el manejo de la escasez hidrica por parte de los organismos admi-
nistrativos que participen de la gestién del recurso se hace critico. La necesidad, ademis,
pasa no solo por encontrar la manera de enfrentar un problema actual, sino en gestar las
instituciones que otorguen la flexibilidad necesaria para que las soluciones puedan imple-
mentarse en escenarios cambiantes y cada vez mds graves.

En este sentido, resulta interesante la propuesta del Informe de Conflictos por el
Agua en Chile, el cual sefiala que “la desigualdad de recursos hidricos en las diversas regio-
nes del pais (...) Hacen necesario y urgente elaborar y aplicar herramientas de planifica-
cién... Esta planificacién deberfa incorporar las especificidades de los ecosistemas de cada
una de las regiones, estableciendo prioridades y estrategias regionales para la conservacién y
sus sustentable de las cuencas™*.

Enfrentar un problema material de estas caracteristicas y magnitud requiere de una
visién integrada entre los actores. Hoy, las OUA tienen entregada buena parte del poder
para solucionar los conflictos entre los usuarios que devengan de la escasez, pero no ellas
ni la administracién tienen herramientas que permitan gestionar esta escasez con los demds
actores relevantes en una cuenca.

30 INICIATIVA AGUA QUE HAS DE BEBER (2014).

31 ASOCIACION DE EMPRESAS DE SERVICIOS SANITARIOS AG (2013)
32 BANCO MUNDIAL (2011).

3 BANCO MUNDIAL (2011).

3 CHILE SUSTENTABLE (2010) p. 47.
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En este sentido se ha pronunciado también Bauer, quien reconoce que la creciente
escasez produce conflictos que no pueden ser resueltos de manera privada, siendo necesario
fortalecer la gobernanza del agua a través de politicas e instituciones®.

iii. El dilema de acceso y disponibilidad

El problema de acceso tiene tres variables fundamentales: El derecho humano al
agua, la disponibilidad juridica del agua y la proteccién del patrimonio ambiental. Lo espe-
cial de esta categoria es que ella estd cruzada por el problema material pero no estd determi-
nada por ¢él. Si bien es cierto que a menor disponibilidad material mayores serdn los proble-
mas de acceso, no es menos cierto que los tres problemas descritos en esta categoria estdn
determinados por cuestiones normativas que son independientes del problema material. Asi
por ejemplo, la proteccién del patrimonio ambiental puede estar perfectamente garantizada
normativamente y el hecho de que exista escasez del recurso no le significard un deterioro,
a pesar de que en la realidad el cumplimiento de la garantia se vea complicado y se produz-
can efectivamente situaciones de deterioro al medio ambiente.

En lo que se refiere al derecho humano al agua, este derecho no estd reconocido
expresamente en nuestra legislacién, pero si en ciertos instrumentos internacionales. De
particular importancia es la Resolucién 69/292 de la Asamblea General de la ONU que
reconoce “el derecho humano al agua potable y el saneamiento es un derecho humano
esencial”™®, aunque no es el tnico instrumento que lo reconoce, pues se encuentra ademds
en otros instrumentos como la Convencién ONU sobre la eliminacién de toda forma de
discriminacién contra la mujer y la Convencién de Derechos del Nifno?.

No es ficil, sin embargo, hallar el contenido de este derecho. En un esfuerzo en ese
sentido, Garcia ha sefialado que el derecho podria ser conceptualizable dentro de los dere-
chos culturales, econémicos y sociales, pues demanda una prestacién por parte del Estado.
Ademis, en la busqueda de su posicién juridica, el derecho al agua podria también vincu-
larse y comprenderse a través del derecho a un nivel de vida adecuado y por lo tanto posi-
cionado conjuntamente como el derecho al vestido, la vivienda y la alimentacién, o como
complementario de este tltimo®®.

A pesar de que el gran problema que enfrenta el derecho es la falta de reconocimien-
to expreso en la normativa, su contenido minimo estarfa dado por las obligaciones que
de ¢l emanan para los Estados, y que se contienen en las Observacién General n°15 del
Comité de Derechos Econédmicos Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Sefiala Garcia
que este derecho contendria garantias de (a) acceso a cantidad minima para uso personal,
doméstico y de produccién de alimentos, (b) acceso a agua en base no discriminatoria,
(c) acceso fisico a instalaciones a distancia prudente, (d) servicios salubres y regulares, (e)
seguridad personal en el acceso a agua, (f) distribucién equitativa de instalaciones y servi-

3 BAUER (2014) pp. 647 y 670.
% ONU (2010).

7 Tapia (2014) p. 312.

3% GARCIA (2008) pp. 187-194.
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cios, (g) planes nacionales de agua transparentes y participativos, y (h) calidad de agua con
estdndares minimos®.

En el contexto doctrinario nacional, autores como Ochoa y Tapia han analizado el
particular, teniendo conclusiones similares en el sentido de reconocer la existencia del de-
recho humano al agua y su aplicacién en el derecho chileno, la que, sin embargo, se ve en-
frentada a la concepcién del agua como bien econémico y termina estando a la deriva y sin

ninguna concrecién legal®!

. En la jurisprudencia, un caso relevante ha sido el resuelto por
el Tribunal Constitucional en la causa rol 2039-11, a propésito de una accién de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad de la norma que permite a las empresas sanitarias el corte
del suministro en casos de no pago, cuestién que se cuestionaba como atentatoria contra
el derecho a la vida. El Tribunal rechazé la accién, pero el voto de minoria de Gonzalo
Garcia Pino quien estd por reconocer el derecho de acceso al agua como parte integrante
del derecho a la vida, senala: “3. Que sin perjuicio de lo indicado, es preciso sefialar que la
actividad de la empresa no puede, en caso alguno, entorpecer el acceso al agua potable pues
constituye un bien necesario para el desarrollo y existencia del derecho a la vida, constitu-
cionalmente consagrado en el articulo 19, numeral 1°, de la Carta Fundamental”.

Por dltimo, en una interesante tesis, Espinoza analiza cémo la obligacién del Estado
relacionada al acceso y consumo de agua potable se encuentra presente en normas desde la
fundacién de las ciudades hasta nuestros dias, independientemente del hecho de que las sa-
nitarias se hayan privatizado durante los afios 1980. En efecto, la autora cita normas desde
el afio 1578 en Santiago y termina por vincular el derecho de acceso al agua con el derecho
a la vida y el derecho a la salud en la Constitucién de 1980. Especialmente interesante las
instituciones que cita como garantes del derecho de acceso al agua en zonas urbanas en el
derecho actual, las que para ella serfan (i) la Ley General de Urbanismo y Construcciones y
en especial la obligacién de urbanizacién del articulo 105° en relacién con los articulos 134
y 136 y (ii) La Ley General de Servicios Sanitarios, en especial la interaccién que produci-
ria el mercado regulado que llevaria a la expansién de las dreas de cobertura de las sanitarias
y la obligacién de las empresas sanitarias de prestar servicios a quien se los solicite**.

Adicionalmente, la Ley N° 18.778 contiene un subsidio para las personas en situacio-
nes econémicas vulnerables en relacién con el pago de los servicios de agua potable y alcanta-
rillado, que alcanza hasta un 50% del valor de los primeros 15 m ctbicos de consumo. Esta
herramienta es probablemente una de las méds potentes manifestaciones de aseguramiento del
acceso al agua, con una prestacién directa del Estado. Pero, sin embargo, todo lo expresado
respecto de las aguas potables y de las empresas sanitarias alcanza solo a un porcentaje de la
poblacién, que es el que se ubica en los sectores urbanos. Si bien es cierto que es la mayoria
de la poblacién, no es menos cierto que asi como este, la mayoria de los problemas que tienen
implicancias en la vida humana son asumidos por las personas que habitan sectores rurales, y
en especial por aquellas con menores posibilidades econémicas.

w

 GARCIA (2008) p. 195.

% OcHoa (2011) pp. 213-226.
U Taria (2014).

4 EspiNoza (2012).

-
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El problema del acceso al agua en sectores rurales ha sido enfrentado por la politica
publica principalmente con el establecimiento de los sistemas de Agua Potable Rural (APR)
y sin perjuicio de la posibilidad de proveerse de agua mediante un sistema privado y del dere-
cho a extraer aguas subterrdneas para usos domiciliarios del articulo 56° del Cédigo de Aguas.

Sobre la disponibilidad juridica, el problema estarfa dado en la imposibilidad de
nuevos usuarios para solicitar aguas cuando las cuencas estdn agotadas, o de solo pedir
derechos eventuales, que en muchos casos nunca llegarén en realidad. Pero ain mds, el
problema de la disponibilidad juridica también estd relacionado con la sobreexplotacién
juridica. En este sentido, es una realidad conocida en nuestro pais que las cuencas en ge-
neral se encuentran sobreotorgadas, de tal manera que hay muchos mds derechos de aguas
constituidos que el agua que efectivamente estd disponible en las cuencas. A este problema
se suma el hecho de que en virtud de los problemas existentes con el Catastro Publico de
Aguas® y la existencia de derechos reconocidos pero no regularizados ni perfeccionados, en
general la demanda efectiva de las cuencas no es conocida por la autoridad. A este proble-
ma se refieren por ejemplo Prieto y Leyton, dejando constancia del problema que supone
para los proyectos mineros el hecho de que a pesar de que cuenten con ciertos caudales de
agua tedricos que constan en sus titulos de derechos de aguas, finalmente serd la autoridad
ambiental la que observando la realidad de las cuencas les otorgard el permiso para utilizar
solo un porcentaje de dichos derechos*.

Finalmente, nos encontramos con el problema de la proteccién del patrimonio am-
biental. Asi como el agua es escasa para el consumo humano, también lo es para abastecer
a la naturaleza que depende de ella. De manera evidente, esto afecta la biodiversidad, pues
flora y fauna dependen de la disponibilidad de agua para vivir, pero ademds tiene otros
efectos, como la disminucién del arrastre de sedimentos, necesarios para la fertilidad de los
suelos y para la vida marina, entre otros. Por dltimo, y de mayor relevancia, la falta de dis-
ponibilidad de agua puede impactar sobre si misma, disminuyendo la provisién de agua en
una cuenca. En este sentido Little y Lara hacen mencién de cémo la cubierta vegetal de las
cuencas es uno de los principales factores que determinan la provisién de agua de la misma,
siendo en particular el bosque nativo el que mejores rendimientos darfa a la cuenca®.

La proteccién del patrimonio ambiental cobra relevancia desde distintos puntos de
vista. Desde el meramente legal, porque a ello obliga la Constitucién en el inciso segundo
del articulo 19 N° 8. Desde un punto de vista econémico porque la naturaleza presta ser-
vicios ecosistémicos que son dificiles o imposibles de reemplazar y de los que depende no
solo la vida humana, sino cualquier actividad econémica. Desde un punto de vista ético,
por una parte porque el medio ambiente en si mismo representarfa un valor fundamental, y
por otra por el concepto de justicia intergeneracional y por lo tanto la obligacién de entre-
gar el planeta en condiciones de ser disfrutado por las generaciones que vendrén.

# En este sentido los informes del Centro de Regulacién y Competencia (RegCom) de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile: “Diagnéstico de las facultades legales y reglamentarias en torno al Catastro Publico
de Aguas y Propuesta de Nuevo Reglamento para el catastro pablico de aguas”. Ambos disponibles en http://
regcom.cl/documentos-papers-e-informes/

# PriETO y LEYTON (2010) pp. 231-245.

 LrrTLE y LARA (2010) pp. 171-178.
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En la legislacién de aguas el componente ambiental cobré relevancia recién en 2005
con la creacién del “caudal ecoldgico”, cuestién que sin embargo no ha tenido el impacto
que se pretendia, recibiendo fuertes criticas. Uno de ellos es Valenzuela, quien sefiala que
“su aporte [del caudal ecolégico] se restringe solo a aquellos cauces donde ain hay disponi-
bilidad para constituir nuevos DAA, lo que deriva en un desbalance en el cuidado ambien-
tal entre el norte-centro y sur de Chile™%.

Por dltimo, y como reflexiona Boettiger, a pesar de que existen normas destinadas
a proteger las variables ambientales del agua, la DGA no tiene facultades generales para la
proteccién ambiental®®. Peor atin, no se observa que dicha funcién esté entregada a ningtn
otro organismo del Estado. En efecto, es la propia DGA el organismo sectorial con com-
petencia ambiental en materia de aguas cuestién que solo puede hacer mediante el uso de
herramientas mds bien laterales, cosa que evidentemente dificulta su labor en este sentido,
quedando por lo tanto a la deriva esta obligacién del Estado.

iv. El Dilema de Institucionalidad

El referido dilema de institucionalidad es el problema de organizacién de las potes-
tades del Estado en relacién con el agua. Asi visto, este no estd en el mismo nivel que los
anteriores sino que es transversal a ellos. El dilema de institucionalidad se observa como el
drea intermedia entre las instituciones fundantes de la regulacién de aguas, sus principios
y caracteristicas y los demds dilemas antes descritos. Siendo asi, es dable suponer que un
cambio en la manera en que se configura este espacio intermedio aportarfa en la solucién
de los problemas sin necesariamente implicar una modificacién de las bases del sistema,
aunque si otorgdndole cierta flexibilidad.

En lo que se refiere al dilema de institucionalidad, este trabajo sigue el concepto
de Laughlin, quien sefiala que las estructuras organizacionales (institucionalidad) “son
variables que intervienen entre los valores de alto nivel y los subsistemas tangibles, y son
disenados para guiar a estos dltimos para expresar las perspectivas de los primeros™. Asf
entonces, se entiende que la configuracién institucional tiene entre sus consecuencias ali-
mentar a los demds dilemas. Mientras lo ideolégico normalmente estd relacionado a valores
fundamentales y por lo tanto de alto nivel, lo material y lo relativo al acceso son cuestiones
miés tangibles. Lo institucional en este escenario, funciona como mediador en los dilemas
en s{ mismo y también entre los distintos niveles.

El dilema de institucionalidad es consenso en la doctrina de aguas y la actual confi-
guracion es criticada por diversas razones por casi todos los autores. Asi por ejemplo, Aran-

4 VALENZUELA (2014) pp. 333-357.

¥ M4s adn, el autor es critico de las otras reformas establecidas en 2005 y su relacién con la proteccién del
patrimonio ambiental. Asi por ejemplo, a propdsito de las patentes por no uso autor argumenta en el sentido de
que forzar el uso del agua mediante la imposicién de la patente podria haber provocado una mayor explotacién
del recurso con vistas a no perder el derecho o tener que pagar por ¢él, cuestién que si bien podria haber tenido
algiin sentido en combatir la especulacién con los derechos de aguas, claramente tiene un contrasentido cuando
se le observa en el lente ambiental, pues tiende a la sobre explotacién.

4 BOETTIGER (2014) p. 374.

4 LAUGHLIN (1991) p. 212.
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da expresa “se debe estudiar e implementar una solucién institucional que integre en una
sola entidad los temas relativos a la gestién de la calidad del agua y los aspectos ambientales
asociados al recurso hidrico...”. Otro ejemplo es Vergara, quien también formula multi-
ples criticas a la institucionalidad, incluyendo la conflictividad entre los organismos que la
componen, la falta de procedimientos internos, la falta de conocimientos adecuados y la
falta de normas adecuadas, entre otras’'.

Ese asunto es ademds reconocido ampliamente en el informe del Banco Mundial
(BM) “Chile, estudio para el mejoramiento del marco institucional para la gestién del
agua’, de 2013, donde se sefiala como consenso en la materia que “La DGA necesita ser
fortalecida en sus capacidades para que pueda llevar a cabo sus funciones en forma adecua-
da. En este sentido, tanto la insuficiencia de recursos como de autonomfa, inciden en el
débil presente de la DGA a nivel local”.

Ahondando en los problemas institucionales, el BM reconoce (i) la falta de consoli-
dacién e integracién de la informacién, (ii) la inadecuada delimitacién y coordinacién de
funciones entre los organismos que intervienen en la gestién, (iii) la ausencia de una au-
toridad politica superior, (iv) competencia presupuestaria entre los organismos, y (v) falta
de coordinacién de los actores responsables de la gestién a nivel local. El informe antes
referido expone cudles son las alternativas de reforma para mejorar el marco institucional
en Chile y propone como posibilidades el fortalecimiento de la DGA, la creacién de una
subsecretarfa de recursos hidricos y la creacién de una agencia nacional de aguas.

En su estudio, el BM hace un diagnéstico institucional utilizando como marco las
brechas institucionales definidas por la OCDE™, el resultado de ese diagnéstico se presenta
en la siguiente tabla.

Tasra 1
Diagnéstico de Brechas Institucionalidad de Aguas®
BRECHA ASPECTOS DIAGNOSTICO
Administracién | Ubicacién, jerarquia, presencia DGA no promueve ni aprueba normas de
calidad y emisién ni planes de prevencién y
descontaminacién.
Informacién Insuficiencia, calidad, dificultades Problemas en la generacién y diseminacién.

técnicas, etc.

Politica Fragmentacién de roles, falta de Indefinicién de Politicas y objetivos, falta
apropiacién politica, falta de objeti- | de coordinacién interinstitucional, falta de

vos claros, etc. instrumentos participativos.

> ARANDA (2013) p. 119.

1 VERGARA (2014).

52 BANCO MUNDIAL (2013b) p. 14.

53 Banco MunbpiaL (2013b) pp. 15-16

>4 BaNCO MUNDIAL (2013b) p. 21. Lamentablemente el informe hace una referencia sin cita a la OCDE al se-
fialar que las brechas institucionales fueron definidas por dicho organismo, sin que haya sido posible encontrar
el documento al que se hace referencia.

5> Elaboracién propia en base a BANCO MUNDIAL (2013b).
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Capacidad Conocimientos técnicos Insuficientes recursos humanos en cantidad
y calidad.
Financiamiento | Fuentes, gastos, etc. Insuficiente, variable y sin mecanismos
propios de recaudacién
Objetivos Claridad, légica entre los objetivos | Sin seguimiento de politicas ni de planifica-
de distintas organizaciones, etc. cién estratégica, sin metas especificas.
Rendicién de | Involucramiento de interesados, eva- | Criterios insuficientes y disparejos, fisca-
cuentas luacién regulatoria, transparencia, | lizacién de politicas y planes bajo mando
relacién con gobierno. tnico.

A pesar de que este dilema esté principalmente vinculado con los organismos publi-
cos relacionados con el recurso hidrico, también tiene relacién con las OUA y su funciona-
miento, que como vimos es una de las claves del sistema regulatorio actual y de cualquier
sistema racional de administracién de un recurso como el agua y que por lo tanto cumplen
una funcién publica.

Hearne y Donoso resumen las limitaciones de la institucionalidad chilena sefialando
que esta (i) ha fallado en crear arreglos institucionales que logren coordinar diferentes sec-
tores econémicos, (ii) carece de una agencia centralizada que genere politicas y coordine a
los demds organismos, siendo que (ii) las funciones del Estado estin muy fragmentadas y
(iii) tienen competencias que se superponen y son poco claras, (iv) con poco presupuesto y
(v) sin presién popular™.

Incluso autores que no se pronuncian a favor de un aumento de las potestades esta-
tales reconocen la existencia de este dilema. Asi por ejemplo Vergara, quien le llama “crisis
institucional” en un trabajo reciente. El autor establece que existe una crisis del agua que se
compone de cuatro crisis diversas; (a) Anomia administrativa, (b) Reconocimiento de la au-
togestion, (c) Comprensién de la libre transferibilidad, y (d) Ausencia de justicia especiali-
zada. Especificando, ademds, en la primera de ellas la imposibilidad de la DGA de cumplir
con sus obligaciones”.

Con todo, existe acuerdo en que una cuestion transversal a los problemas en la regu-
lacién del agua es la orgdnica en la que se produce y con la cual convive, cuya falta de ar-
monfa impide a los sujetos y a las normas desenvolverse adecuadamente. Una modificacién
institucional en ese sentido se hace inminente y ella debiera recoger la necesidad de tener
un organismo con la experticia suficiente para abordar los otros dilemas antes descritos.

CONCLUSIONES. LOS DILEMAS ENFRENTAN EL CAMBIO REGULATORIO

Se han analizado los principales dilemas a los que se enfrenta la regulacién de las
aguas en Chile y el contexto en el que se realiza la presente investigacién es un proceso de
discusién sobre la necesidad de un cambio en los arreglos institucionales del agua, cuestion
que tiene un lugar relevante en la agenda publica actual. Como es ampliamente reconocido

56 HEARNE y DoNoso (2014) p. 110.
7 VERGARA (2014) pp. 15-17.
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en la literatura, este tipo de discusiones normalmente son el resultado de algin escindalo
que fuerza una respuesta de las agencias publicas en relacién con la regulacién®®.

Lo que se observa, es que ese escindalo probablemente es el hecho de que han exis-
tido algunos conflictos de notoriedad en relacién con el agua. Es el caso particularmente
de los conflictos en algunas localidades donde la crisis hidrica ha revestido mayor gravedad
y ha provocado la movilizacién de la poblacién. Asimismo, los medios de comunicaciones
reportaron en variadas oportunidades la escasez de recursos hidricos, con énfasis en aquellas
donde a la poblacién rural se le abastecia de agua potable mediante camiones aljibe en di-
versas zonas del pais, incluyendo zonas histéricamente muy lluviosas™.

A propésito de ello es que el programa de la candidata presidencial que resultare
electa en 2013, Michelle Bachelet, sefiala que la regulacién actual ha generado “insuficien-
te resguardo del patrimonio ambiental, el deficitario acceso del mundo rural al agua y los
nulos incentivos para gestionar la utilizacién de una fuente de agua comun a partir de los
derechos individuales, generando la sobreexplotacién de multiples acuiferos™. Agrega ade-
mds que la institucionalidad publica es insuficiente y que se avanzard hacia una normativa
que tome en cuenta los fines sociales del agua como prioritarios, ademds de algunos otros
temas especificos®!.

Con ello se establece un vinculo légico entre la existencia de un mercado de aguas
y los problemas de sobreexplotacién, falta de resguardo del patrimonio ambiental y pro-
blemas de acceso, de tal forma que todos estos quedan de alguna manera subsumidos en la
existencia de este mercado, como problema principal. ;Es eso real? ;O es una impresién au-
torreferencial? De lo expuesto en este articulo se podria colegir que los problemas del agua
son variados y que la existencia o no de un mercado, aunque pueda ser criticable, no es ni
la causa ni la solucién a ellos.

La légica regulatoria impulsada entonces por el gobierno coincidiria con lo que Te-
ubner ha llamado la autopoiesis de la ley, cuestién que produce una paradoja regulatoria
y tiende por lo tanto a fallar en su objetivo®. Este concepto dice relacién con la reproduc-

%% En este sentido por ejemplo, BLack (2005). Reconoce que el detonante de los cambios o innovaciones en la
regulacién muchas veces es un shock externo, que si bien no podria explicar completamente la manera en que
esa modificacién se llevard a cabo, sf determina el comienzo de una discusién. En este articulo ademds, la autora
hace referencia especialmente a este fenémeno de innovacién regulatoria a propésito de regulacién del riesgo,
cuestién que también estd presente en el caso pues la escasez de agua y los riesgos que ello conlleva son determi-
nantes en generar la discusion respectiva.

% Entre otras; http://salud.latercera.cl/noticia/nacional/2014/04/680-573639-9-sequia-26840-personas-
dependen-de-camiones-aljibe-para-consumo-de-agua-en-los.shtml]; http://salud.latercera.cl/noticia/
tendencias/2014/02/659-566452-9-lo-que-la-sequia-se-llevo.shtml; http://salud.latercera.cl/noticia/
nacional/2013/06/680-527511-9-sequia-en-la-iv-region-36-mil-personas-no-tienen-agua-y-camiones-deben.
sheml; htep://www.elmostrador.cl/kiosko/2013/12/13/2013-es-cl-tercer-ano-mas-seco-desde-1866-y-crisis-
hidrica-se-expande-al-sur/; http://www.eldinamo.cl/ambiente/2015/01/29/preocupante-zona-sur-atraviesa-
por-uno-de-los-verenos-mas-secos-de-los-ultimos-50-anos/; http://www.pulso.cl/noticia/empresa-mercado/
empresa/2014/10/11-51048-9-delegado-del-agua-revela-diferencias-con-ciertos-parlamentarios.shtml

¢ BACHELET (2014) p. 73

' BACHELET (2014) p. 73.

62 TEUBNER (2011) En el articulo el autor plantea una serie de mecanismos de autorreferencia de la ley que son
catalogados como paradojas regulatorias y por lo tanto susceptibles de producir fallas regulatorias, vale decir
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cién intrinseca de un sistema, que en términos de la ley es la creencia de que la propia ley
puede solucionar los problemas que supuestamente la misma ley ha creado, con escasa ob-
servacién de los demds sistemas relacionados, incluyendo la realidad material. La autopoie-
sis y falta de conexién entre el supuesto diagndstico y la innovacién regulatoria propuesta
es mds observable en el proyecto de ley que finalmente fue presentado por el gobierno de
la presidenta Bachelet en 2014, en el que se sigue una légica similar, vinculando las se-
quias y los problemas de acceso al agua con una debilidad regulatoria que serfa la falta de
consideracién del agua como bien nacional de uso publico, lo que haria necesaria una mo-
dificacién en ese sentido®. No se observa, sin embargo, cémo las innovaciones propuestas
podrian modificar el supuesto del problema de sequias, siendo que solamente un porcentaje
menor de las propuestas de modificacién guardan relacién con el problema de acceso, en
especial aquellas que tienden a garantizar el derecho humano al agua y el saneamiento y a
priorizar el uso en ese sentido.

Pero del andlisis conjunto del proyecto original presentado en el Boletin 7543-12,
modificado por la indicacién sustitutiva antes dicha, el programa de gobierno y la litera-
tura relevante, queda claro que nos encontramos frente a varios dilemas distintos, que son
los que se expusieron en este trabajo. Resulta interesante destacar la longevidad de estos
problemas. Ya en 1965, Steward hacia una clasificacién similar a la que realiza este trabajo
y distingufa entre los problemas de escasez absoluta de agua, los de escasez asociados a la
reduccién de la cantidad de agua disponible y los de escasez asociados al aumento de la
demanda, sea por medios legales o de facto. A los primeros los asocia con los estudios sobre
escasez fisica y al dltimo como necesario de analizar dentro del contexto histérico-legal.
Ademis, el autor reconoce una tensién que vendria desde el periodo posterior a la Edad
Media en el Derecho Indiano y Espafiol y que tendria que ver con dos corrientes doctrina-
rias, una que ve las aguas como cosas que pertenecen a los habitantes de una nacién toda, y
otra que cree que estas aguas pueden pasar por ley o en los hechos a ser parte del patrimo-
nio privado de los individuos®. Esta tensién es pricticamente la misma que se denomina
en este trabajo como dilema ideoldgico.

Este trabajo ha analizado las tres principales caracteristicas del derecho de aguas en-
raizado en el Cédigo de Aguas de 1981: la existencia de un mercado de derechos de aguas,
la preponderancia de la gestién por parte de los usuarios y una escasa injerencia de la Ad-
ministracién del Estado. Luego, los dilemas detectados se clasificaron en 4 tipologfas; ideo-
légicos, material, de acceso y disponibilidad y de institucionalidad, cada una de las cuales
fue explicada en su dimensién y ejemplificada en la literatura existente.

incapacidad de lograr el objetivo declarado por la regulacion. En particular, cuando se refiere a la autopoiesis
hace referencia a que el sistema legal se nutriria a si mismo con independencia de otros sistemas sino solo con
referencia a s{ mismo.

% Mensaje N°459-362, que formula indicacién sustitutiva al proyecto de ley que reforma el cédigo de aguas
(Boletin N°7543-12), de fecha 8 de septiembre de 2014.

% STEWART (1970).
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La existencia de un mercado de aguas, que pareciera ser el foco del cambio regulato-
rio propuesto®, es solo uno de los arreglos institucionales problemdticos. Pareciera haber
cierto consenso en que el mercado como sistema de reparticién de la escasez ha fallado en
dar solucién a las diversas problemdticas que se forman en torno al agua y probablemente
su eliminacién o intervencién es una cuestién necesaria. Sin embargo, ello no significard
una mejora sustancial de los dilemas acd planteados, sino solo una variacién, que aunque
significativa, no es suficiente.

La discusién de nuevas regulaciones en relacién con el agua debiera arrancar desde
el reconocimiento y socializacién de los diversos dilemas que enfrentamos y de la concien-
cia de que su solucién probablemente no pasa por un mero cambio normativo, sino que
requiere de la integracién de soluciones desde diversas disciplinas, las que tienen que partir
por un diagnéstico ordenado y consciente sobre los problemas que se enfrentan. El buen
uso de la experticia al enfrentar este asunto es clave para lograr la construccién de institu-
ciones justas, duraderas y eficaces.
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