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INTRODUCCION

De acuerdo con el Atlas del Agua Chile 2016 del
Ministerio de Obras Publicas’, el agua cubre el 71% de
la superficie del planeta y el 97,5% del total de agua
existente se encuentra principalmente en océanos con
una constitucién salina que la hace dificilmente utilizable
para su consumo directo. Sélo el 2,5% restante es agua
dulce. De estacifra, el 75% estd presente en estado sdlido
en glaciares y casquetes polares, considerados como
grandes reservas hidricas practicamente inaccesibles
para el hombre, aunque, debido al cambio climatico, estos
depésitos estan sufriendo una disminucién constante de
sus reservas. De esta manera, el agua fresca disponible
para uso humano, agricola, industrial y otros, que esta
presente en rios, lagos y acuiferos subterraneos, sélo
equivale al 0,62% del total. Se trata de un bien escaso que
enfrenta una creciente presién demogréfica, ademas de
los usos de los sectores productivos.

Los estudios cientificos demuestran que el ciclo
hidrologico se ve obstaculizado en términos cualitativos,
ya que el uso a gran escala de agua dulce para la
agricultura, la industria y para el consumo poblacional
-especialmente los dos primeros- aumentan el estrés
hidrico, generando también niveles alarmantes de
contaminacion. Ademas del aumento de estos impactos
antropogénicos, se suman el alza en las temperaturas,
baja en las precipitaciones y retroceso de glaciares, todos
efectos del cambio climatico.

Las previsiones oficiales de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) revelan
que para el afo 2050, 3,9 mil millones de personas, mas
del 40% de la poblacién mundial, probablemente estara
viviendo en cuencas hidrograficas con severo estrés
hidrico’. La disponibilidad y la calidad del agua son un
requisito obligatorio para mantener la vida planetaria, lo
que sélo serd posible a través de cambios sustanciales
en la direccion de la utilizacion y gestidn sostenibles de
todas las fuentes de recursos hidricos.

Hay consenso en la comunidad internacional que la
gestion del agua debe tener foco en el consumo humano,

lo que ha derivado en la declaracién del derecho humano
alaguay saneamiento, el establecimiento de este derecho
como uno de los 17 objetivos de desarrollo sostenible, y
la idea de que la entidad geografica desde la que debe
planificarse y gestionarse el agua es la cuenca fluvial.

De acuerdo con los datos oficiales del Ministerio de Obras
Publicas de Chile, sise consideratodo el territorio nacional,
el volumen de agua procedente de las precipitaciones
que escurre por cauces es de 53.000 m3 por persona al
afio, superando en 8 veces la media mundial de 6.600 m3
por habitante al afio, y en 25 veces el minimo de 2.000
m3 por habitante al afo que se requiere desde la 6ptica
del desarrollo sostenible . Pese a ello, el pais no ha sido
capaz de garantizar el acceso al agua a toda la poblaciény
presenta diversos problemas de gestion, que entre otros
factores encuentran su causa en la desigual distribucién
hidrica a lo largo del pais. Los sectores productivos
requieren un uso intensivo del agua en las zonas norte,
centro y sur. En efecto, el 50% del potencial minero esta
en la zona central, lo que supone un conflicto con la
actividad agricola y la creciente poblacion urbana, que se
estima llegard a un 90% del total nacional en 2025'. En
la zona sur los principales conflictos refieren a problemas
de contaminacion de agua y al impacto por el uso no
consuntivo de grandes centrales hidroeléctricas.

Ademas de esta desequilibrada distribucion del agua,
durante las ultimas décadas el consumo ha aumentado
de forma relevante, lo que ha generado una mayor
presion en las regiones donde la disponibilidad del
recurso es limitada, sumandose a una importante sequia
que ha afectado varias regiones de Chile en los ultimos
afios (desde el afio 2007) . Esta situacién sostenida en el
tiempo ha derivado en una crisis de escasez hidrica que
amenaza la seguridad de acceso al agua.

Nuestra legislacion y estructuras institucionales
e instrumentales de gestion del agua no estan
respondiendo a los estandares internacionales en materia
de derechos humanos, y medioambiente, por una parte, y
por la otra, tampoco se ajusta a las necesidades politicas



y econdmicas actuales. Aunque urge un transitar desde
una concepcion del agua como bien econdémico y de uso
privado, hacia una nueva que lo consagre efectivamente
como un bien comun, con usos diferenciados y prioridad
en el consumo humano, el marco institucional vy
regulatorio no ha evolucionado a la par del contexto
internacional y la legislacion ambiental. Asimismo, la
dispersidon organica y las limitadas competencias del
sector publico en el ambito de gestidon de aguas han
derivado en una gestion atomizada y segmentada’, donde
cada actor desarrolla soluciones individualmente, sin que
se haya podido implementar una visién integrada del
territorio, los ecosistemas y las cuencas.

La distincion entre los conceptos sequia y escasez
hidrica, la declaracion del acceso al agua y saneamiento
como derecho humano por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, y la relevancia practica que ha cobrado
dicho derecho con su inclusiéon como un Objetivo
de Desarrollo Sostenible al afio 2030, ademas de los
objetivos ambientales que supone nuestro ordenamiento
juridico, son aspectos esenciales para la construccién de
una cultura hidrica y la generacién de propuestas que
contemplen planes de implementacién a nivel local.

El presente trabajo busca identificar a nivel normativo
con qué instrumentos cuenta el Estado de Chile para
enfrentar la escasez hidrica en Chile, donde lo politico y
juridico juegan un rol relevante. La situacién actual del
pais en materia de aguas contrasta con la consagracién de
acceso al agua y saneamiento como derecho humano en
el contexto internacional, andlisis que se complementara
con una descripcion de los modelos de regulacién del
agua de Brasil, Israel, Canada y Australia. Asimismo,
tiene por objeto visibilizar las posibilidades normativas de
proteccién hidrica, tanto aquellas que le dan proteccién
de una forma especifica, como aquellas que desde
una concepcién ambiental, pueden ser favorables a tal
objeto. Para ello, se estructura en seis capitulos: En el
primer capitulo se conceptualizara y distinguiran los
términos de sequia y escasez, analizando éste ultimo
fendmeno como una construccién politico-juridica.
En el segundo capitulo, se hard una descripcion de la
normativa constitucional chilena respecto de las aguas,
y en particular las principales consecuencias que se

derivan de la actual planificacién, asignacién de derechos
y gestién de mercado de las aguas. El tercer capitulo,
pasara revista del contexto normativo internacional en
relacién al acceso humano al agua y saneamiento, su
establecimiento como Objetivo de Desarrollo Sostenible
(ODS), y la consagracién del sistema de gestion de
recursos hidricos como alternativa para solucionar el
problema de la escasez del agua. En el cuarto capitulo,
se enumerara y revisaran brevemente los instrumentos
normativos para combatir la escasez hidrica en el Cédigo
de Aguas, lo que se complementara con la identificacion
de otras normas, medidas y procedimientos -que con un
objetivo ambiental- propenden a la protecciéon del agua.
En el quinto capitulo se hara un analisis descriptivo de los
elementos que configuran la concepcion y gestién del
agua en la Republica Federativa de Brasil, el Estado de
Israel, Australiay Canada. El capitulo final, tiene por objeto
aportar nuestras reflexiones en torno a los principales
elementos que en nuestro juicio, impiden que la gestion
hidrica se ajuste a las necesidades politicas, econémicas
y sociales del pais.

Fotografia: Andrés Gutiérrez Oliva






CONSTRUCCION DEL CONCEPTO
SEQUIA Y ESCASEZ’

El inc. 2 del articulo 314 del Cédigo de Aguas (CA),
utiliza indistintamente los términos sequia (“épocas de
extraordinaria sequia”) y escasez (al poder el Presidente
de la Republica “declarar zonas de escasez"). Sin embargo,
no necesariamente se trata de términos sinénimos pues
el concepto de escasez no es univoco. Por ejemplo “la
escasez puede ser meteoroldgica, hidroldgica, pero desde
el punto de vista antropocéntrico la escasez es siempre
econdmica y social, relativa a determinado contexto
de uso y distribucién™ ; donde incluso - desde una
perspectiva de ecologia politica- el concepto de escasez
se entiende no como una ausencia fisica de agua, sino
mas bien como un efecto correlativo de falta de recursos
monetarios y de influencia politica-econémica °.

El término sequia, es definido por la Real Academia de la
lengua espafiola como un “tiempo seco de larga duracién”
que, ya de manera mas técnica puede ser generalizada
como ‘“deficiencia de precipitaciones por un periodo
relativamente prolongado” . Por su parte, la Organizacién
Mundial Metereolégica (OMM) la define como “un periodo
de condiciones meteorolégicas anormalmente secas,
suficientemente prolongado como para que la falta de
precipitaciones cause un grave desequilibrio hidrolégico”.
A su vez, la Convencién de las Naciones Unidas para la
Lucha contra la Desertificacion en los paises afectados
por la sequia grave o la desertificacion, en particular en
Africa (CNULD) la entiende como un “fenémeno que
se produce naturalmente cuando las lluvias han sido
considerablemente inferiores a los niveles normales
registrados, causando un agudo desequilibrio hidrico
que perjudica los sistemas de produccién de recursos de
tierras™? Incluso, el concepto de sequia, es categorizado
por la comunidad cientifica en diversas acepciones en
razén a la disciplina de analisis™

»:o:,-
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ESCASEZ COMO UNA CONSTRUCCION
POLITICA-JURIDICA

De acuerdo con las definiciones que efectua Schulte
(2014)™ escasez hidrica se refiere a la falta volumétrica
en el suministro de agua. Esto generalmente se calcula
como una proporcion del consumo humano de agua
con respecto al suministro de agua disponible en un
area determinada. En este sentido, la escasez hidrica se
considera como una realidad fisica y objetiva, y por tanto
medible.

Desde una perspectiva amplia es posible contar
entre las causas de la escasez hidrica factores como
la dispar distribucion del agua a lo largo del pais, la
sobre asignacion de derechos de aprovechamiento,
la sobreexplotacion de cuencas, la contaminacion, asi
como la baja de precipitaciones y afectacién al ciclo
hidrolégico como consecuencia del cambio climatico.
Sin embargo, su causa directa e inmediata subyace en
un fenomeno politico juridico -en concreto- una crisis
de gestion, a cuya solucion no es posible contribuir sino
mediante una combinacién de acciones, siendo una de
las mas relevantes, la adopcién de un modelo de gestién
integrado y participativo.

De acuerdo a Tapia (2018), la escasez hidrica debe
comprenderse mas bien como un fenémeno creado
por el hombre, pues surge como consecuencia de un
uso excesivo de los recursos hidricos, traducida en
una sobreexplotacién, la que, asimismo, puede verse
agravada, por factores como la contaminacién del agua y
durante los periodos de sequia como el que se vive en el
pais desde el afio 20087

En armonia con lo anterior, la Ecologia Politica, plantea
que la escasez hidrica es una construccidon social que
tiene su base "en el desenvolvimiento de relaciones
sociales de confrontacion”, de directa vinculacién con
problematicas de justicia socioambiental. Este enfoque



analiza como las instituciones sociales y politicas, las
normas culturales e incluso los derechos de propiedad
sobre el aprovechamiento son parte de factores que
influyen en el acceso (o en la privacién) al agua™”

CAUSAS DE LA ESCASEZ

Segun Costa (2016), la regulaciéon de aguas posee un
dilema material, circunscrito a la escasez fisica de agua, de
origen tanto natural como antrépico (sobreexplotacion)
“problema que esta muy relacionado 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”""} pero que
a su vez la escasez estad relacionada con problemas

distributivos reflejados en conflictos de acceso al agua
entre comunidades y empresas'?Por su parte Recabarren
(2016) sefala que el agotamiento del agua tiene relacién
directaconelcrecimientoeconémicoylasobreexplotacion
del recurso por parte de sectores econémicos como el
minero, agropecuario e industrial; facto que, sumado al
escenario de sequia, produce que se generen situaciones
de escasez en relacién a la disponibilidad, concentrada en
las zonas norte y centro de Chile®

De este modo, tal como sefalan Martin & Pinto (2015},
“la escasez no puede presentarse como un hecho de
la naturaleza vinculado a la falta de precipitaciones o
escurrimiento de caudales exclusivamente, sino que
constituye a la vez el resultado de un determinado
esquema de distribucion de las aguas que privilegia unos
usos o usuarios a favor de otros”.

Fotografia: Nicolds Ruiz Contreras
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ORDENAMIENTO JL’JRiDICO,
MODELO DE GESTION Y EL PROBLEMA
DE LA ESCASEZ HIDRICA.

A

La Constitucion Politicade laRepublicade Chile (CPOL), en
su Capitulo lll sobre derechos y deberes constitucionales,
especificamente en el inciso final del articulo 19 Nro. 24,
asegura a todas las personas que los derechos de los
particulares sobre las aguas reconocidos o constituidos
en conformidad a la ley otorgaran a sus titulares la
propiedad sobre ellos. Fuera de este reconocimiento
al derecho de uso sobre las aguas no hay ningun otro
precepto constitucional que se refiera a los recursos
hidricos y/o relacionados a las cuencas hidrograficas y
en ningun caso desde la perspectiva territorial. El hecho
que sea el CA -y no la CPOL- el que disponga que las
aguas son un bien nacional de uso publico, para luego
regular el otorgamiento de derechos de aprovechamiento
de aguas (DAA), unido a la vision economicista con
que se ha abordado el uso y gestién del agua, fueron
generando una interpretacion normativa en la que se
prioriza el aseguramiento del derecho a la propiedad
sobre el DAA, relegando a un segundo plano otros usos,
incluso el humano. Es asi como sélo ante situaciones
excepcionales de escasez del recurso, por medio del

Fotografia: Andrés Gutiérrez Oliva
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expediente del decreto de escasez, es posible pagar con
recursos publicos el servicio que prestan las empresas de
camiones aljibe??, medida que si bien tiene un enfoque
de emergencia, ya es parte del funcionamiento habitual
del sistema distribucion al que se recurre en cada vez mas
comunas rurales y no rurales del pais, lo que revela una
falencia en la interpretacion, organizacion y estructura de
la gestion hidrica nacional.

Pablo Jaeger (2004), respecto al régimen juridico
de las aguas, sefiala que “en sus rasgos principales,
podemos caracterizar de la siguiente forma el derecho
de aguas chileno: sélido derecho de propiedad sobre
los derechos de aprovechamiento, y no sobre el agua
misma; plena autonomia privada en el uso y gestién del
recurso; gratuidad en la obtencién de los derechos de

aprovechamiento y durante la permanencia de ellos en
el patrimonio particular; inexistencia de preferencias
en la constitucién del derecho de aprovechamiento,
debiendo recurrirse al remate de los mismos cuando
haya mds de un interesado por las mismas aguas;
y, finalmente, escasas atribuciones de la autoridad
publica en la gestién y planificacién de los recursos
hidricos”*

A pesar de la tendencia internacional en la regulacién
del acceso al agua y saneamiento como un derecho
humano, en nuestro pais continla teniendo la calidad
de bien econdémico regido, con muy pocas salvaguardas,
por las normas de mercado. Bajo el CA de 1981, se
establecié un derecho real de aprovechamiento sobre
el agua con amparo constitucional, que fue entregado
en forma gratuita y a perpetuidad, por orden de llegada
a quien lo solicitara. Por otra parte, la Direccién General
de Aguas (DGA) -6rgano del Estado relevante en materia
de la gestién de las aguas- tiene limitadas potestades
para controlar el otorgamiento de DAA, y en la practica



otorga DAA en la medida que exista disponibilidad del
recurso, sin considerar usos prioritarios, ni siquiera para
el consumo humano, cuestién que si se contemplaba en
el Cédigo de Aguas de 1951. Asimismo, los solicitantes
de DAA no estan obligados a justificar la cantidad de agua
que requieren ni tampoco quedan conminados a usos
determinados. Los DAA pueden cederse y transferirse en
forma independiente de la tierra y como cualquier objeto
comerciable, de manera que el principal regulador de las
aguas es el mercado* Las reformas al CA, particularmente
las aprobadas a través de la Ley 20.017 el afio 2005, no
se han traducido en mejoras estructurales al sistema de
gestion, y estan lejos de priorizar el consumo humano por
sobre el productivo, siendo extraordinarias y reactivas las
formulas existentes para estos efectos.

De acuerdo a las fuentes que se citan en cada punto, es
posible identificar las siguientes consecuencias derivadas
de la actual planificacion, asignacién y gestién de las
aguas como bien de mercado:

1.- Aunque el articulo 3 del CA establece el principio de
unidad de cuenca, por aplicacién de lo dispuesto por
el articulo 264 CA, es posible que la administracion del
recurso se efectle a nivel de secciones de rios y no a nivel
de cuencas? lo cual limita las posibilidades de control de
problemas ambientales y de resoluciéon de conflictos.
En efecto, la administracién de forma independiente de
los aspectos relativos a la calidad y la cantidad de las
aguas, genera dificultades para conocer la degradacion
producida por el transporte de sedimentos y las descargas
de efluentes, la infiltracién de quimicos en las napas
subterraneas, y la interdependencia significativa entre
las cargas de contaminantes y caudales de dilucién, que
limita seriamente las opciones técnicas de minimizar los
problemas de contaminacién y disponibilidad del recursd:

De acuerdo al Diagndstico de la Gestidn de los Recursos
Hidricos en Chile, efectuada por el Banco Mundial (2011],
en el pais el Unico acercamiento a un enfoque de cuenca
como unidad de andlisis, planificacion y gestién lo
constituye el hecho de que unas pocas Juntas de Vigilancia
(JdV) tienen toda una cuenca bajo su jurisdiccion. Sin
embargo, las JdV normalmente no representan a todos
los usuarios, particularmente si en una cuenca no sélo

hay usos consuntivos sino también usos no consuntivos.
La participacién tradicional en los JdV de los regantes es
a través de sus asociaciones de canalistas y comunidades
de usuarios, o directamente en los casos de algunos
grandes fundos con sus propias bocatomas. De acuerdo
al aludido documento, a menudo a los regantes no les
interesa que los usuarios con derechos no consuntivos
se incorporen a la JdV ya que de hacerlo su poder de
voto seria importante debido a los grandes volimenes
asignados a estos usos.

2.- De acuerdo con Dominique Herve (2015), no se
consideran mecanismos adecuados de participacién
ciudadana, quedando sujeta la gestion del agua a
mecanismos meramente economicistas, lo que queda
de manifiesto en que los procedimientos de constitucién
de concesiones no consideran a quienes tienen meros
intereses en el proceso de toma de decisiones, oyendo
solo®a quienes tienen derechos adquiridos sobre los
recursos. Si bien la distribucién que hace el mercado
del recurso hidrico tiende a generar resultados desde
una O6ptica productiva, ello muchas veces se opone
a usuarios de menor tamafo y/o valor en la aludida
perspectiva® A modo ejemplar, es posible citar el remate
de DDA establecido en el articulo 142 del CA para evitar
la superposicion de dos o mas solicitudes sobre las
mismas aguas, como un instrumento de discriminacion
meramente econdémico, sin un objetivo ambiental y/o
social.

Lo anterior, impacta en la equidad social, ya que no se ha
favorecido el acceso a los recursos hidricos a la agricultura
campesina y a los pequefos productores, dificultando el
mejoramientd de las condiciones de vida en sectores de
pobreza rural .

3.- Permite la concentracion de la propiedad,
generandose graves situaciones monopdlicas, tanto de
los derechos consuntivos (usados principalmente por
empresas mineras, grandes exportadoras de productos
agricolas, forestales y sanitarias), como de los derechos
no consuntivos (principalmente usados por empresas
hidroeléctricas), violando el supuesto de competencia
y obstaculizando una asignacion éptima del recurso.
Ademas los procesos de privatizacion de los servicios



sanitarios, sumadosalamonopolizacién de estosservicios
por sectores geograficos, ha conllevado frecuentes alzas
de tarifas, provocando que nuestro sistetha tarifario
sanitario sea el mas caro de América Latina . En efecto,
la libertad que otorga el sistema para adquirir DAA,
contribuyé a que durante la década del 90’ la empresa
espafiola Endesa concentrara la mayor cantidad de
derechos de aprovechamiento de aguas y solicitudes en
tramite del pais, y en particular, en las cuencas de Baker y
Pascua ubicadas en la regién de Aysén del General Carlos
Ibafiez del Campo. Lo anterior produjo una restriccion a la
disponibilidad de aguas para el otorgamiento de derechos
a favor de usuarios riberefios, ademas de una barrera de
entrada a nuevos actores en el sector hidroeléctrico. Por
lo anterior, la Comision Preventiva Central de Defensa
de la Libre Competencia establecié nuevas exigencias
en 1996 a través del Dictamen No 992, en cuyo parrafo
16.4 insta a la Direccién General de Aguas a abstenerse
de aprobar nuevos derechos no consuntivos, mientras
no exista un mecanismo legal y/o reglamentario que
asegure un adecuado uso de las aguas, a menos que se
trate de proyectos especificos de interés general que asi
lo justifiquen. Casi 10 aflos mas tarde, en el contexto de
la tramitacion del proyecto que dio lugar a la Ley 20.017,
en concreto, con la discusion de la entrada en vigencia de
la patente por no uso en las Zonas Australes, y tras una

negociacion entre el Gobierno de la época y Endesa, ésta
ultima renuncié a un conjunto de solicitudes de derechos
de agua en la Zona Central y a derechos constituidos en
la Zona Austral®

4.- Favorece una creciente agudizacién del estrés hidrico
y destruccion de cuencas, debido a una indiscriminada
demanda del recurso, que en muchos casos culmina con
el agotamiento de los cauces y la destruccion de variados
ecosistemas. Las empresas hidroeléctricas acaparan
agua, afectando a los usuarios aguas abajo, mientras las
empresas mineras y forestales usan abundante agua para
sus faenas, devolviendo parte de ella contaminada a los
cauces de los rios% La agricultura campesina, sin agua,
reduce su produccién y provoca escasez de alimentos y
desertificacién®

Segun el "Informe Pais: Estado del Medio Ambiente en
Chile" elaborado por la Universidad de Chile, (2016) entre
1989-1999 se otorgaron cercade 20.000 DAA, delos cuales
alrededor de un 30% fueron constituidos sobre aguas
subterraneas. Para el periodo 2000-2015 se otorgaron
83.209 DAA - un incremento de un 400% respecto al
periodo anterior - observandose un importante aumento
de la demanda por agua subterranea alcanzando un 60%
del total de las solicitudes.

Fotografia: Nicolds Ruiz Contreras
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TABLA 1: “INFORME PAIS:
ESTADO DEL MEDIO AMBIENTE EN CHILE"

Fuente: Elaboracién propia

Esta situacion, podria responder al agotamiento de
fuentes superficiales de agua y/o a un aumento en la
demanda de agua para satisfacer necesidades para el
consumo humano, y actividades productivas como la
silvoagropecuaria y mineria. Segun la PNRH, (2015)
actualmente en Chile, luego de una fuerte explotacion
de las aguas subterraneas, existen 110 acuiferos o
sectores de acuiferos sobreexplotados, principalmente
en la zona norte y centro del pais, donde se han generado
conflictos importantes por el recurso hidrico. La region
de Valparaiso es la que presenta el mayor nimero de
acuiferos con sobreotorgamiento, seguida de las regiones
de Coquimbo, RM, Atacama, O'Higgins, Antofagasta,
Tarapacid, Arica y Parinacota.

De acuerdo a lo que hemos venido sefalando la
construccién social de la escasez hidrica encuentra su
antecedente directo y necesario en una crisis de gestion
del agua, situaciéon que -como se vera en los apartados
siguientes- puede imputarse a una falta de prioridad
politica para salir del estatus quo en, a lo menos, tres

aspectos que agudizan el problema: interpretativo, por
cuanto no se utilizan todas herramientas normativas
existentes en el CA con un enfoque ambiental que
pudiera contribuir directa o indirectamente a la proteccién
de los cuerpos de agua y acuiferos; normativo, toda
vez que la legislacion hidrica no ha avanzado hacia el
establecimiento de usos diferenciados y priorizacion
de los mismos; y organico, puesto que tampoco se han
establecido los mecanismos de articulacién necesarios
que permitan una gestion integrada y participativa a nivel
de cuenca en coherencia con las politicas y estrategias
nacionales. En este escenario, los avances tecnolégicos y
en materia de infraestructura devienen mayoritariamente
en iniciativas aisladas, carentes de eficacia a nivel pais,
y, en el caso de obras de gran envergadura e inversién,
como los proyectos de transporte de cuerpos de agua,
conllevan el riesgo de no contar con el consenso y licencia
social que es menester para su ejecucion. En este sentido,
por ejemplo, la iniciativa impulsada por la Corporacién
Reguemos Chile que busca materializar un sistema que
permita el trasvase de agua desde fuentes ubicadas en el
sur del Chile, particularmente, desde puntos cordilleranos
de la provincia de Biobio, hacia el norte del pais, ha sido
cuestionada por parte de actores relevantes como la
Sociedad Agricola de Biobio A.G (Socabio), y la Asociacion
de Canalistas del Laja®

it DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS OTORGADOS EN CHILE
et “ N° DE DAA AGUAS SUPERFICIALES AGUAS SUBTERRANEAS

B 1989-1999 +/-20.000
M 2000-2015 83.209

YY)
44459

8484449
8444
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CAPITULO TERCERO.

Contexto normativo
internacional




CONTEXTO NORMATIVO
INTERNACIONAL

A

« ACCESO AL AGUA Y SANEAMIENTO COMO DERECHO
HUMANO

La Asamblea General de Naciones Unidas el 28 de julio
de 2010, mediante la resoluciéon A/RES/64/292, proclamo
el derecho humano al agua potable y al saneamiento,
reafirmando que “el derecho al agua potable y el
saneamiento es un derecho humano esencial para el
pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos’,
asimismo ‘“exhorta a los Estados y organizaciones
internacionales a que proporcionen recursos financieros,
y propicien el aumento de la capacitacion y la
transferencia de tecnologia para ayudar a los paises en
desarrollo’; a proporcionar un suministro de agua potable
y saneamiento saludable, limpio, accesible y asequible
para todos"®.

En el mismo sentido, la Observacién General N° 15 del
Comité de Naciones Unidas de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de 2002, proporciona los elementos
para conceptualizar el derecho humano al agua como “e/
derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre,
aceptable, accesible y asequible para el uso personal y
doméstico”¥.

Del andlisis de ambos instrumentos normativos es posible
sefalar que este derecho esta fuertemente enlazado
a niveles mas altos de salud, al derecho a la vivienda y
a la alimentacion adecuada; al derecho a la vida y a la
dignidad humana; y al derecho al trabajo y a participar
en la vida cultural. Interesante es también sefalar que
la Observaciéon General N° 15 discrimina positivamente
en favor de ciertos grupos al sefalar que los "Estados
deben prestar especial atencién a las personas y grupos
de personas que tradicionalmente han tenido dificultades
para ejercer este derecho, en particular las mujeres, los
nifos, los grupos minoritarios, los pueblos indigenas,
los refugiados, los solicitantes de asilo, los desplazados
internos, los trabajadores migrantes, los presos y los
detenidos” .

€93

2

En esta misma linea, dicho organismo internacional en
numerosas ocasiones ha interpretado los articulos 11y 12
del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
como parte o fundamento del derecho humano al agua,
dando caracter vinculante al cumplimiento y respeto de
este derecho para todos los Estados que lo han ratificado,
tal es el caso de Chile. De este modo, afirma lo siguiente:
“el agua es necesaria para diversas finalidades, aparte
de los usos personales y domésticos, y para el ejercicio
de muchos de los derechos reconocidos en el Pacto. Por
ejemplo, el agua es necesaria para producir alimentos (el
derecho a una alimentacién adecuada) y para asegurar
la higiene ambiental (el derecho a la salud). El agua es
fundamental para procurarse un medio de subsistencia
(el derecho a ganarse la vida mediante un trabajo) y para
disfrutar de determinadas prdcticas culturales (el derecho
a participar en la vida cultural). Sin embargo, en la
asignacién del agua debe concederse prioridad al derecho
de utilizarla para fines personales y domésticos. También
deberia darse prioridad a los recursos hidricos necesarios
para evitar el hambre y las enfermedades, asi como para
cumplir las obligaciones fundamentales que entrafia cada
uno de los derechos del Pacto” ®.

- DISPONIBILIDAD, GESTION SOSTENIBLE Y
SANEAMIENTO PARA TODAS LAS PERSONAS COMO
OBJETIVO DE DESARROLLO SOSTENIBLE *

En 2015, la ONU aprobé la Agenda 2030 sobre Desarrollo
Sostenible*', una oportunidad para que los paises y sus
sociedades emprendan un nuevo camino con el que mejorar
la vida de las personas con criterios de equidad y respeto alos
derechos esenciales y el medioambiente. La Agenda cuenta
con 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), que incluyen
desde la eliminacién de la pobreza hasta el combate al cambio
climatico, la educacion, la igualdad de la mujer, la defensa del
medio ambiente o el disefio de nuestras ciudades*: El ODS
ndmero 6 tiene por finalidad garantizar, para el afio 2030, la
disponibilidad de agua y su gestién sostenible y saneamiento



para todas las personas, lo que implica entre otras acciones:

+ Eliminar el vertimiento y minimizar la emisién de productos
quimicos y materiales peligrosos, reduciendo a la mitad
el porcentaje de aguas residuales sin tratar y aumentando
considerablemente el reciclado y la reutilizacion sin riesgos a
nivel mundial.

+ Aumentar considerablemente el uso eficiente de los recursos
hidricos en todos los sectores y asegurar la sostenibilidad de
la extraccion y el abastecimiento de agua dulce para hacer
frente a la escasez de agua y reducir considerablemente el
numero de personas que sufren falta de agua

+ Implementar la gestién integrada de los recursos hidricos
a todos los niveles, incluso mediante la cooperacién
transfronteriza

+ Proteger y restablecer los ecosistemas relacionados con el
agua, incluidos los bosques, las montafias, los humedales,
los rios, los acuiferos y los lagos

+ Creacién de capacidad en actividades y programas relativos
al agua y el saneamiento, como los de captacion de agua,
desalinizacién, uso eficiente de los recursos hidricos,
tratamiento de aguas residuales, reciclado y tecnologias de
reutilizacién

+ Apoyar y fortalecer la participacion de las comunidades
locales en la mejora de la gestion del agua y el saneamiento

GESTION INTEGRADA DE LOS RECURSOS HIDRICOS
COMO BASE PARA UNA SOLUCION AL PROBLEMA
DE ESCASEZ. CONCEPTO Y CONSAGRACION
INTERNACIONAL.

Un sistema de gestién del agua a nivel de cuenca, implica
estrictamente manejar el recurso hidrico en el ambito de
la cuenca u hoya hidrogréfica, coordinadamente entre sus
distintos usos, considerando en ello incluso cuestiones de
orden medioambiental, como su calidad y contaminacién®
Segun Passos (2015)% la gestion integrada del agua en su
sentido mas amplio implica una gestion de los ecosistemas,
especialmente teniendo en cuenta la calidad y cantidad
de agua, a partir de acciones que promuevan los multiples

usos de los recursos hidricos, lo que consideramos que se
traduce en un proceso que también incluye: a) la gestién
del ciclo hidrolégico; b) la integracién de la gestion de los
recursos hidricos con la gestion ambiental y otros problemas
subyacentes, lo que comprende también la integracién
de la politica de aguas con la politica social y, ) la cuenca
hidrografica como unidad de gestién integrada.

El enfoque de la gestion integrada de recursos hidricos fue
adoptado en el capitulo sobre el Agua de la Agenda 21 de la
Cumbre de la Tierra, realizada en Rio de Janeiro el afio 1992,
que en el punto octavo del Capitulo 18, Manejo Integrado de
los Recurso Hidricos, declara “18.8 La ordenacién integrada
de los recursos hidricos se basa en la percepcién de que el
agua es parte integrante del ecosistema, un recurso natural
y un bien social y bien econémico cuya cantidad y calidad
determinan la naturaleza de su utilizacién. Con tal fin, hay que
proteger esos recursos, teniendo en cuenta el funcionamiento
de los ecosistemas acudticos y el cardcter perenne del recurso
con miras a satisfacer y conciliar las necesidades de agua en
las actividades humanas. En el aprovechamiento y el uso de
los recursos hidricos ha de darse prioridad a la satisfaccién de
las necesidades bdsicas y a la proteccién de los ecosistemas.
Sin embargo, una vez satisfechas esas necesidades los
usuarios del agua tienen que pagar unas tarifas adecuadas”
Sumado a lo anterior, la Declaracién de Dublin sobre el Agua
y Desarrollo Sostenible del afio 1992, sefiala que “la gestién
eficaz de los recursos hidricos requiere un enfoque integrado
que concilie el desarrollo econémico y social y la proteccién
de los ecosistemas naturales’, y agrega que la “entidad
geogrdfica mds apropiada para la planificacién y gestién de
los recursos hidricos es la cuenca fluvial” *.

Fotografia: Andrés Gutiérrez Oliva
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CAPITULO CUARTO.

para combatir la escasez
hidrica en Chile.




INSTRUMENTOS NORMATIVOS
PARA COMBATIR LA
ESCASEZ HIDRICA EN CHILE.

La regulacién nacional para enfrentar la escasez hidrica
atafie principalmente a las facultades de la DGA al respec-
to, sin embargo, tanto en el CA como en otras normas
relacionadas es posible verificar la existencia de otros me-
canismos y medidas que, la mayoria de las veces con un
enfoque ambiental, constituyen en si mismos instrumen-
tos cuya aplicacién podria contribuir a prevenir la escasez
hidrica. Revisaremos estas facultades por separado:

« FACULTADES DE LA DGA EN RELACION A LA ESCASEZ
HIDRICA

1.- Declaracién de Zona de Escasez (Art. 314 CA). El
Presidente de la Republica, a peticién o con informe
de la DGA, puede adoptar esta medida en épocas de
extraordinaria sequia, por periodos maximos de 6
meses no prorrogables. Con esta herramienta la DGA
puede redistribuir las aguas para reducir al minimo los
dafios generales producidos por la sequia, pudiendo
suspender las atribuciones de las Juntas de Vigilancia y
los seccionamientos de las corrientes naturales que estén
comprendidas dentro de ella. Ademas, puede autorizar
extraccionestanto superficiales como subterraneas desde
cualquier punto sin necesidad de constituir derechos de
aprovechamiento y sin la limitacion de caudal ecolégico
minimo.

La DGA desde 2008 al mes de agosto de 2018, ha dictado
106 decretos de escasez hidrica, siendo la regidén de
Valparaiso la que concentra el mayor nimero de ellos
tramitados (38), seqguida de Coquimbo (24), Maule (14),
RM (10), Atacama (8), Biobio (4), O Higgins (3), Aysén
(1), Los Lagos (1)**. Declarada la zona de escasez la DGA
esta facultada para suspender las atribuciones de las JdV
y tomar el control de la cuenca, redistribuir las aguas
o autorizar extracciones extraordinarias sin constituir
nuevos DDA, todo ello con el objeto de minimizar los

dafios producidos “.

TABLA 2: DECRETOS DE ESCASEZ

DECRETOS DE ESCASEZ DICTADOS
ENTRE 2008 Y AGOSTO DE 2018

m N° DE DECRETOS DE ESCASEZ TRAMITADOS

Valparaiso
Coquimbo
Maule
Metropolitana

Atacama
Biobio
O'Higgins
Aysén
Los Lagos

Fuente: Elaboracién propia

2.- Declaracién de Agotamiento (Art. 282 CA). Es un
instrumento que dispone la DGA para sefialar que, en la fuente
natural de agua superficial respectiva, sea un rio, lago, laguna
u otro, se agotd la disponibilidad del recurso hidrico para la
constitucion de nuevos derechos de aprovechamiento de aguas
superficiales de tipo consuntivo y ejercicio permanentes. Esta
declaracién, no impide la constitucién de nuevos derechos de
tipo no consuntivo o consuntivo de ejercicio eventual.

Actualmente existen 14 zonas sujetas a esta declaracién
correspondientes a un area de 88.905 km2, lo que
representa un 11% del territorio nacional. El 84% de
la superficie decretada con agotamiento de fuentes
naturales de agua superficial se encuentraenlamacrozona
Norte, el 1% ala macrozona Central, mientras que un 5%
del area con declaracién de agotamiento se encuentra en
la macrozona Sur®.
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3.- Declaracién de Area de restriccion de aguas
subterraneas (Art. 63 CA), es un instrumento utilizado
por la Direccion General de Aguas para proteger Sectores
Hidrogeoldgicos de Aprovechamiento Comun (SHAC) donde
exista grave riesgo de descenso en los niveles de agua con el
consiguiente perjuicio a los derechos de terceros establecidos
en él, o bien, cuando los informes técnicos emitidos por el
Servicio demuestren que estd en peligro la sustentabilidad
del acuifero. Es el Unico instrumento que permite en forma
preventiva proteger los recursos hidricos subterraneos, ya que
se declara justamente cuando existe un riesgo de disminucién
del acuifero, y no cuando el descenso ya se ha producido. Una
vez emitida esta declaracion, laDGA sélo podra otorgar derechos
de aprovechamiento con caracter provisional. El Codigo sefiala
que la declaracién de un area de restriccion dara origen a una
comunidad de aguas formada por todos los usuarios de aguas
subterraneas comprendidas en ella.

Hasta abril de 2016 la DGA ha declarado 152 Areas de
Restriccidn, correspondientes a 97.165 km2, de los cuales
el 67% se encuentra en la macrozona Norte del pais
-regiones de Arica-Parinacota a Coquimbo- y el 33% se
encuentra en la macrozona Centro -Valparaiso a Maule®.

4.- Declaraciéon de zona de prohibicion (Art. 65 CA). Es
un mecanismo mediante el cual la Direccion General de Aguas
protege la sustentabilidad de un acuifero. Esta declaracion,
a diferencia del area de restriccion, se produce cuando la
disponibilidad del recurso hidrico se encuentra totalmente
comprometida tanto en caracter de definitivo como provisional,
por lo que no es posible constituir nuevos derechos de
aprovechamiento.

Se trata de una medida poco frecuente. La DGA sdélo ha
declarado 6 zonas de prohibicién entre los afios 1983 a 1999 con
un total de 11.051 km2 de superficie comprometida, siendo la
macrozona Norte la que concentra el mayor nimero de sectores
bajo esta medida®.

5.- Decreto de Reserva de Caudales (Art. 147bis CA).
Es una facultad del Presidente de la Republica que permite,
a través de un decreto fundado, reservar el recurso para el
abastecimiento de la poblacion por no existir otros medios para
obtener el agua, o bien, tratandose de solicitudes de derechos
no consuntivos y por circunstancias excepcionales y de interés

nacional, es posible disponerla denegacion parcial de solicitudes
de derechos de aprovechamiento en tramitacion.

LaDGAhaestablecido 35reservas de aguasanivel nacional
entre los afios 2007 a septiembre de 2017, equivalentes a
100.641 km2, siendo la regién de Aysén el territorio que
concentra la mayor superficie con un 57% del total (57.567
km?2), sequida de la regién de Los Lagos con 21.494 km?2
(21,4%). Del nimero total de decretos, 18 corresponden a
reservas de caudales superficiales y 17 a aguas subterraneas,
mientras que 28 se decretaron por motivos de “Abastecimiento”
de agua para la poblacién y 7 por “Circunstancias Excepcionales
y de Interés Nacional™?

De este modo, la DGA ha utilizado diversos instrumentos
regulatorios para lidiar con la falta de disponibilidad de este bien
nacional de uso publico. A pesar de esto, no se han abordado una
serie de factores estructurales en el marco regulatorio del uso y
aprovechamiento de las aguas que contribuyen a la generacién
de esta situacion.

Fotografia: Nicolds Ruiz Contreras
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+ OTROS ELEMENTOS NORMATIVOS PARA UN CAMBIO
DE INTERPRETACION

Los instrumentos que provee el Codigo de Aguas para combatir
la escasez hidrica son de caracter reactivo y no satisfacen los
requerimientos necesarios para lograr una gestién ambiental
o sustentable del agua. Su texto concebido en época de
abundancia del recurso hoy no se ajusta a los requerimientos
sociales ni es capaz de hacer frente a un escenario complejo
de escasez, de contaminacion y de vulnerabilidad al cambio
climatico; con una institucionalidad debilitada en términos
de personal y de recursos, que no ha sabido coordinarse
adecuadamente con otros tantos organismos competentes en
la gestion del recurso y que, a mayor abundamiento, no tiene
muchas atribuciones para velar por la conservacién del agua y
sus ecosistemas asociados®.

En este escenario, y sin perjuicio de la necesidad de los ajustes
que requiere nuestro ordenamiento juridico, en particular,
consagrar el acceso humano al agua como un derecho
humano, asi como mejorar el sistema de gobernanza del
agua, primeramente, siguiendo a Delgado y Reicher (2017),
hemos querido dar cuenta de otras herramientas normativas,
diversas a las ya enumeradas, que pueden contribuir a un
cambio interpretativo, favoreciendo con ello sucesivas
maodificaciones legales que tiendan hacia los objetos sefialados.
En efecto, teniendo presente los datos relativos a la demanda
de consumo, de solicitud de DAA, distribucion e informacién
geografica, proyeccion del impacto del cambio climatico en las
precipitaciones y el comportamiento de glaciares, entre otros,
ademas de las caracteristicas de las aguas y su naturaleza de bien
nacional de uso publico, los actos de constitucion de los DAA
deben ser otorgados, ejercidos y limitados, segun lo expresa
Aranda (2015), a partir de la funciéon social de la propiedad, bien
juridico constitucional en el que subyacen ciertos imperativos
de solidaridad social que obligan a sacrificar intereses
individuales en beneficio de la colectividad, bajo determinados
presupuestos como lo son garantizar plenamente el ejercicio
de los derechos y garantias fundamentales establecidas en la
Constitucién, como el Derecho a la Vida, articulo 19 No 1, y el
derecho a vivir en un Medio Ambiente Libre de Contaminacion,
articulo 19 No 8%, Al respecto, es menester tener presente, que
siendo el agua un bien nacional de uso publico, de conformidad
con lo establecido en el art. 19 N° 23 CPOL, la competencia del
legislador para configurar la propiedad del modo que sea mas

adecuado al interés general es mucho mayor cuando se trata del
dominio publico que del dominio privado®. Asimismo, como lo
sefialan Delgado y Reicher (2017)%, si se revisan las principales
normas del derecho de aguas chileno, es posible identificar
medidas o procedimientos que importan, de manera directa
o indirecta, de manera exclusiva o concurrente con otros, un
objetivo ambiental, en el sentido de propender a la proteccién
del agua o al mejoramiento de las alteraciones negativas que la
puedan afectar. A continuacién enunciaremos estas medidas
y procedimientos, a los que hemos agregado otros cuerpos
normativos que contribuyen al objeto aludido.

1.- La expropiacion de DAA (Art. 27 CA).

Se contempla esta posibilidad para satisfacer menesteres
domésticos de una poblacién por no existir otros medios para
obtener el agua”.

Dicha facultad por su caracter de Ultima ratio, se fundamenta
mayormente en el interés nacional, sin perjuicio del deber del
Estado de garantizar que este bien nacional de uso publico se
encuentre disponible para el consumo humano y para mantener
un medio ambiente libre de contaminacién, conforme el articulo
19 N°Ty N°8 de la CPOL.

Asimismo, si se atiende el tenor literal de la ley, la facultad
es limitada pues: Concurre cuando no exista otro medio
para obtener el agua necesaria para satisfacer menesteres
domésticos de la poblacién, lo que como hemos mencionado
se relativiza mediante la practica permanente de distribucién
mediante camiones aljibe; ademas es parcial, pues debe dejarse
al expropiado lo suficiente; y finalmente, presenta la dificultad
de que el uso de esta facultad implica un importante gasto de
recursos al Estado.

2.- Modalidades en el ejercicio de los derechos de
aprovechamiento de aguas subterraneas impuestas por
razones ambientales (art. 149 No 7 del Cédigo de Aguas)

La DGA puede constituir un DAA imponiendo modalidades
que afecten su ejercicio con el objetivo de conservar el medio
ambiente o proteger derechos de terceros. Con todo, cabe
destacar que a renglén seguido, esta misma disposicién expresa
que no es posible condicionar al titular a un uso determinado, de
manera que dentro de los limites del titulos, podran aprovechar
el DAA para los fines que estimen pertinentes. Es posible
apreciar en la norma una intencién de otorgar cierto margen
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de discrecionalidad a la DGA en la medida que sus actuaciones
se funden en la proteccion de derechos de las personas y/o la
conservacién del medio ambiente.

3.- El area de proteccion de los derechos de aprovechamiento
de aguas subterraneas (art. 61 del Cédigo de Aguas y D.S. No
203/2014 del Ministerio de Obras Publicas).

Hay un germen de proteccion ambiental en el establecimiento
de un area de proteccién de los DAA subterraneas, limitada a
un radio de 200 metros -que puede ser mayor si se justifica- y
que se fijara en la respectiva resolucion que otorgue tal derecho.
La medida cautela que habiendo un derecho ya constituido no
pueda otra persona instalar obras para extracciones similares,
pero indirectamente también se vela por mantener la cantidad
de agua disponible, aunque no vela por su calidad.

4.- La determinacion del caudal ecolégico como limitaciénenel
otorgamiento de derechos de aprovechamientos nuevos (art.
129 bis 1°CA).

La DGA debe velar por la preservaciéon de la naturaleza y la
proteccién del medio ambiente, debiendo para ello establecer
un caudal ecolégico minimo para los nuevos DAA que se
constituyan en cada fuente superficial. El articulo 6 D.S. No 14
de 2012 del Ministerio del Medio Ambiente viene en ratificar
esta aptitud protectora del medio ambiente por cuanto
establece que correspondera al Ministerio de Obras Publicas,
en casos calificados, mediante Decreto Supremo y previo
informe favorable del Ministerio del Medio Ambiente, fijar
un caudal ecolégico minimo diferente al establecido en el
articulo 3 del reglamento (que establece los criterios para su
determinacién), en casos calificados, incluyendo aquellos en
los que se identifiquen riesgos en la calidad de las aguas y/o el
habitat de magnitud tal que comprometan la supervivencia de
las especies, de acuerdo a alguno de los criterios que se indican.

5.- La proteccion de los cauces en las autorizaciones de la DGA
(art. 32 CA)

Establece la autorizacion previa por parte de la DGA para la
realizacién de ciertas obras o labores en el alveo que esta
constituido por el suelo que el agua ocupa y desocupa
alternativamente en sus crecidas y bajas periddicas. Lo anterior
encuentra su causa en no producir alteraciones significativas en
los procesos ambientales que tienen lugar en el rio, asi como
proteger a la poblacion riberefia frente a eventuales crecidas de
los cursos de agua.

6.-Laevaluacion delas alteraciones al régimen de escurrimiento
de las aguas en las autorizaciones para la realizacién de ciertas
obras en cauces naturales (art. 41 CA)

Establece la autorizacién previa por parte de la DGA para ejecutar
proyectos que requieran realizar en cauces naturales o artificiales,
con motivo de la construccién de obras, urbanizaciones y
edificaciones que puedan causar dafio a la vida, salud o bienes
de la poblaciéon o que de alguna manera alteren el régimen de
escurrimiento de las aguas.

7- La evaluaciéon de la contaminacién de las aguas en la
autorizacion para la construccion de ciertas obras hidraulicas
(art.295CA)

En la construccién de ciertas obras hidraulicas, que de acuerdo
al articulo 294 requieren de la aprobacion del director de la DGA,
ella se otorgara siempre que haya comprobado que la obra no
afectara la seguridad de terceros ni producira la contaminacién
de las aguas velando asi por la calidad del agua.

8.- La evaluacion de la colmatacion del acuifero y la
contaminacion de las aguas subterraneas en la aprobacion
de los proyectos de recarga artificial de acuiferos (inciso 2 del
articulo 66 del Cédigo de Aguas)

Permiteacualquier personarecargarartificialmente losacuiferos,
como una alternativa a los problemas de disponibilidad hidrica.
Como incentivo a esta actividad el CA da una preferencia a
quien recarga en un area de restriccién para constituir a su
favor derechos provisionales mientras las obras de recarga se
mantengan y el Reglamento del D.S. N° 203/2014 precisa los
requisitos técnicos de la solicitud y los limites a la autoridad al
aprobar este tipo de proyectos, debiendo velar porque ellos no
provoquen la colmatacion del acuifero ni la contaminacion de las
aguas.

9.- Dictacién de Normas de Calidad Secundarias.

Las Normas de Calidad Secundarias es un instrumento de
gestién ambiental establecido en laley 19.300, mediante el cual
el Ministerio del Medioambiente tiene el deber de controlar la
contaminacién, estableciendo con tal objeto los valores de las
concentraciones y periodos maximos o minimos permisibles
de elementos, compuestos, sustancias, derivados quimicos
o biolégicos, energias, radiaciones, vibraciones, ruidos, o
combinacién de ellos, cuya presencia o carencia en el medio
ambiente pueda constituir un riesgo para la proteccion o
la conservacion del medioambiente o la preservaciéon de la
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naturaleza. Es deber del Estado monitorear el cumplimiento de
las normas y declarar zona latente o saturada si las mediciones
estan entre 80 y 100% del valor normado o se supera el
limite respectivamente, y dictar los planes de prevencién y
descontaminacion correspondiente.

DeacuerdoalInventario Publico de Cuencas (DGA, 2016), existen
100 cuencas o unidades hidrograficas en el pais, mientras que
solo se han publicado cinco normas secundarias en mas de 20
anos, lo que demuestra un déficit respecto de laimplementacién
de este instrumento®. Se requiere la promulgacion de normas
secundarias de calidad ambiental para la proteccién de las aguas
continentales de las distintas cuencas y/o cuerpos de agua, que
recojan sus particularidades y se asocien con el actual marco
normativo y con las actividades existentes™.

10.- Derecho Real de Conservacién Ambiental

A partir de la Ley N° 20.930, vigente a contar del 25 de junio de
2016, el derecho real de conservacién ambiental se transformé
en una herramienta complementaria, de naturaleza privada, para

la proteccién del patrimonio natural. Consiste en la facultad del
propietario de un predio para constituir a favor de una persona
natural o juridica determinada este derecho real para conservar
el patrimonio ambiental (sea natural o cultural; urbano o rural)
de un predio o de ciertos atributos o funciones de éste. Con ello
se pueden proteger, y por tanto poner en valor, la regularidad de
los procesos eco-sistémicos en beneficio tanto del ser humano
como de otros componentes ambientales, tales como el control
de erosidn, depuracion del aire, regulacién climatica e hidrica.
Asimismo, puede tener como objeto el apoyo a los procesos
0 estructuras necesarias para que sea posible la generacién de
otros servicios eco-sistémicos.

Los objetivos ambientales de la mayoria de las normas antes
citadas son evidentes de manera que el ejercicio de las facultades
que éstas establecen con una interpretacion de las normas
constitucionales relevantes centrada en el consumo humano,
podria generar un cambio en la gestion hidrica y ser un aporte
al ciclo hidrolégico, ademas de propender a efectuar los ajustes
que se requieren de acuerdo a dicho enfoque.

Fotografia: Andrés Gutiérrez Oliva
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MARCO NORMATIVO Y MODELOS DE
GESTION HIDRICA EN EL
DERECHO COMPARADO.

2

Muchos paises en el mundo han implementado o van
en direccion de establecer estrategias y/o acciones
reactivas y proactivas a nivel legal, institucional,
educativo, informativo y tecnoldgico, entre otros,
tendientes a abordar el problema de la escasez hidrica. En
razén de ello, estimamos pertinente analizar experiencias
comparadas en materia de gestién hidrica, considerando
para ello paises que por sus diversas caracteristicas del
clima, geografia, asi como distintos enfoques politicos y
econdmicos, pueden tener alguna conexién con el estado
actual de la escasez hidrica en Chile.

1.- REPUBLICA FEDERATIVA DE BRASIL®

El caso de Brasil esrelevante porque, a semejanza de Chile,
se trata de un pais con problemas de escasez. En 1997, la
Ley n° 9.433 cred la Politica Nacional de Recursos Hidricos
(en adelante LPNRH) y establecié un nuevo marco legal
para el agua dulce en Brasil, mediante el cual pasaron
de un sistema desarrollista basado en el uso privado del
agua, a uno que establece que las aguas son parte del
dominio publico hidrico y que se encuentra alineado con
la evolucion de la legislacién ambiental que ha tenido
lugar en ese pais en los Ultimos afios. Sin perjuicio de ello,
no es posible hablar de que su sistema sea ecologista,
sino que mantiene muy arraigado el concepto de funcién
econdmica del agua®, pero con una prioridad expresa del
acceso humano y con una institucionalidad basada en la
gestidn integrada de cuencas, a partir de la integracion
del medio ambiente con el objetivo de garantizar la
disponibilidad de agua en cantidad y calidad adecuada
para los distintos usos con criterios de prevencidon de
situaciones de escasez y desarrollo sostenible para el
uso racional de los recursos hidricos. Esta integracion
supone también una integracion sectorial en cada una
de las esferas federativas en armonia con la gestion
ambiental como un todo. Esta ley modificé parcialmente
el Cédigo de Aguas de ese pais, siendo una de las

mayores modificaciones en el régimen de concesién al
que aumentd de 30 a 35 afos, facultando al otorgante a
suspender la concesién si el concesionario deja de hacer
el uso de las aguas por 3 afios.

El Art. 1° de la Ley 9.433/1997 establece algunas
directrices a nivel nacional:

I - el agua es un bien de dominio publico;

Il - el agua es un recurso natural limitado, dotado de valor
econdémico;

lll- en situaciones de escasez, el uso prioritario de los
recursos hidricos es el consumo humano y animal;

IV - la gestion de los recursos hidricos debe siempre
proporcionar el uso multiple de las aguas;

V - la cuenca hidrografica es la unidad territorial para
implementacion de la Politica Nacional de Recursos
Hidricos y actuacién del Sistema Nacional de Gestion de
Recursos Hidricos;

VI - la gestion de los recursos hidricos debe ser
descentralizada y contar con la participacion del Poder
Publico, de los usuarios y de las comunidades.

Asimismo, en su articulo 3° establece algunas reglas
para su implementacién:

I - la gestién sistematica de los recursos hidricos, sin
disociacion de los aspectos de cantidad y calidad;

Il - la adecuacion de la gestidn de recursos hidricos a las
diversidades fisicas, bidticas, demograficas, econémicas,
sociales y culturales de las diversas regiones del pais;

lll - la integracidn de la gestion de los recursos hidricos
con la gestiéon ambiental;

IV - la articulacion del planeamiento de recursos hidricos
con el de los sectores usuarios y con los planeamientos
regional, del estado federado y nacional;

V- la articulacién de la gestién de recursos hidricos con la
del uso del suelo,
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VI-laintegracion delagestiéndelas cuencas hidrograficas
con la de los sistemas estuarios y zonas costeras.

Con el fin de implementar el Sistema Nacional de Gestion
de Recursos Hidricos, la Resolucion no. 32/2003 del
Consejo Nacional de Recursos Hidricos dividié el pais en
12 regiones hidricas, compuestas de cuencas distintas
o por un conjunto de cuencas o sub cuencas que deben
facilitar la implementacién de las politicas del agua. De
acuerdo con la Ley de Recursos Hidricos, la planificacion
hidrolégica se estructura en los siguientes ambitos: Plan
Nacional de Recursos Hidricos®?; Planes de los Estados
Federados de Recursos Hidricos®; y Planes de Cuenca
en ambito del Estados Federados e Interestatales®. Este
esquema permite la gestién descentralizada dentro de
las cuencas o sub-cuencas, mientras que los planes a sus
tres niveles deben estar coordinados entre si.

La concesién sobre las aguas es de competencia de
la autoridad bajo cuya jurisdiccién se encuentran los
cuerpos de agua sobre los que se solicita el otorgamiento
de derechos de agua. Aunque se llama concesion, en la
practica se trata de un acto administrativo sui generis,
pues la discrecionalidad administrativa esta siempre
limitada por las prioridades definidas en los planes
elaborados por los Comités de cuencas, aprobados por
el respectivo Consejo dentro de los limites establecidos
por ley®.

La concesion del derecho de uso del agua se hara por
un periodo inicial no superior a 35 afos, teniendo en
cuenta la complejidad de las acciones que se necesitan
y verificando caso a caso la naturaleza y el tamafo del
proyecto y/u obra, asi como el periodo de recuperacién
de lainversion. Sin embargo, pueden ser renovados. En lo
que se refiere a las concesiones en aguas de jurisdiccidn
federal, el concesionario tiene un plazo de hasta dos
afios para iniciar la ejecucion del proyecto y hasta seis
afios para finalizar su implantacién, después de la fecha
de publicacién del acto de concesion. Algunos Estados
tienen plazos maximos de validez menores que los de la
Ley de Agua.

A diferencia de Chile, la concesiéon no tiene caracter
personal, sino que se da a una actividad especifica,

ejercida por el concesionario, de manera que es posible
transferirla con las limitaciones del titulo. Por otra parte,
la concesion del derecho de uso de los recursos hidricos
puede ser suspendida parcial o totalmente, temporal o
definitivamente, segun lo dispuesto en el Art. 15 de la
Ley 9.433/97: | - El incumplimiento por parte del titular
de los términos de la concesién; Il - no uso durante
tres afios consecutivos; Il - necesidad urgente de agua
para satisfacer las situaciones de desastre, incluidas las
resultantes de las condiciones meteoroldgicas adversas;
IV - necesidad de prevenir o revertir una degradacién
ambiental severa; V - necesidad de abordar una prioridad
de interés colectivo, para las que no estan disponibles
otras fuentes alternativas; VI la necesidad de mantener
las caracteristicas de navegabilidad de la masa de agua.

Enformacomplementaria, aestaley, se pueden citarcomo
parte del sistema de gestion de los recursos hidricos, los
siguientes cuerpos legales:

/i/laLey 9605/1998, llamada Ley de Crimenes Ambientales,
dispone las sanciones penales y administrativas derivadas
de conductas y actividades perjudiciales para el medio
ambiente. Esta ley tipifica los delitos que tienen alguna
relacion con los recursos hidricos, entre ellos los causantes
de la contaminacion del agua, que hace que sea necesario
interrumpir el suministro publico de agua a una comunidad,
y el lanzamiento de sdlidos, liquidos, gases, escombros,
aceite o sustancias aceitosas que violen los requisitos
establecidos en las leyes o reglamentos (Art. 54, inc. lll y
V de esta Ley).

/ii/ la Ley 10.257/2001 sobre el Estatuto de la Ciudad,
que establece las normas de orden publico e interés
social que regulan el uso de la propiedad urbana en favor
del bien colectivo, de la seguridad y del bienestar de los
ciudadanos, asi como el equilibrio ambiental, en lo que se
refiere a los recursos hidricos, establece en su Art. 42-A,
par. 20, que el Plan Director de los Municipios debe ser
compatible con el Plan de Recursos Hidricos, previsto en
la LPNRH.

Asimismo existen innumerables Resoluciones del CNRH
que complementan y reglamentan materias dispuestas
en la ley de Recursos Hidricos, sobre todo reglas para la
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implementar los instrumentos de gestién de los recursos
hidricos en Brasil.

Los 26 Estados Federados han cumplido con su obligacién
constitucional de instituir sus Politicas Estatales de
Recursos Hidricos, a partir de las cuales se derivan todas
las actividades legislativas y ejecutivas de su competencia.

6.2.- Estado de Israel

El sistema israeli es relevante por la similitud que ostenta
al tener, por ejemplo, los derechos individuales sobre la
tierra no le otorgan al propietario derecho sobre el agua
que pase por sus predios, nicon aquella que seariberefia®,
asimismo, contempla una institucién equivalente a
nuestra DGA, con facultades y financiamiento mas
amplio. Sin embargo, resultan mas interesantes sus
diferencias con nuestra realidad. Por su clima, Israel®, se
ve afectado por la proximidad al desierto en la zona sur
y este, caracterizindose la mayor parte del territorio,
por pertenecer a condiciones semiaridas y aridas, con
precipitaciones variables por época del afio y por region;
de manera que por su condiciéon natural de falta de
disponibilidad de agua, el manejo del recurso hidrico ha
sido histéricamente relevante en dicho pais.

En razén de ello, el agua no es sujeto de apropiacién
privada, el gobierno tiene el poder de control sobre el
uso del agua para beneficio publico y el desarrollo del
pais. Los derechos de aguas para consumo o produccién
se adquieren por medio de una licencia asignada por
la Comisién de Aguas, licencia que otorga derechos y
obligaciones. Los derechos caducan por el simple hecho
del cambio del propésito original de su uso®.

En 1959% se establecié la Ley de Aguas que, en su
articulo primero™, dispuso que los recursos hidricos
son de propiedad publica estatal” que se encuentran
bajo el control del Estado, y se encuentran al servicio
de las personas y de los planes de desarrollo del pais,
incorporando cerca del 90% del agua dulce a un sistema
Unico de gestion hidrica que permite que la politica
nacional de agua sea implementada, adoptando diversas
medidas™, como la asignacién anual de cuotas de aguas;
escalas de precios variables segun el sector; y el reciclaje

de aguas servidas y explotacién de agua salada. En efecto,
La mayor parte del consumo de los hogares proviene de
plantas de desalinizacién, agua que luego se limpia y
reutiliza para el riego agricola altamente tecnificado™. La
falta de agua en el pais les ha llevado a desarrollar una
verdadera cultura de ahorro del elemento, ademas de
incorporar elementos tecnolégicos de punta como el
riego a base de inteligencia artificial™.

La Ley de Aguas impone obligaciones™ a las personas
respecto del agua, promoviendo su eficiente, y
mantencion de la infraestructura del recurso en éptimas
condiciones. Ademas, restringe de hecho el derecho
privado sobre las aguas, existiendo volUmenes maximos
permitidos segun el uso del recurso, que son revisados
cada vez que la autoridad lo considere necesario™.

Existe una Comisién de Agua, responsable del recurso
hidrico, que tiene a cargo determinar las politicas del agua,
establecimiento de cuotas, planificacién y desarrollo del
recurso, asi como la prevenir contaminacion, conservaciéon
y drenaje de suelos; todo con el objetivo de garantizar el
suministro de agua constante para todos los residentes
de Israel, para sus diversos usos. Asimismo se asegura de
la provision de aguas, de acuerdo los usos determinados
por la ley de aguas.

Como se puede apreciar la realidad en cuanto a
disponibilidad y regulacién israeli del agua, es muy
disimil de nuestra situacién, destacandose la injerencia
estatal en la gestién del recurso, asi como en los avances
estructurales y técnicos que se han implementado para la
proteccién de los recursos hidricos.

6.3.- Australia

Como un pais seco que depende en gran medida de
los principales depdsitos de agua y riego, Australia ha
tenido que lidiar con muchos de los mismos desafios de
gestion de los recursos hidricos que Chile”. A raiz de la
sequia sufrida entre los afos 1995 y 2012, denominada
“Sequia del Milenio”, Australia logré consenso politico
entorno a que habia una situacién de sobreasignacion
de recursos hidricos, en atencién a lo cual desarrollé una
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reforma profunda a su gestién del agua. Aprovechando
desarrollos anteriores™, esta reforma comprendié los
siguientes pilares: politicas publicas, institucionalidad,
investigacion y generacién de conocimiento e inversion.
Enelafo 2007, mediante el “"Commonwealth's Water Act"”
se aprobaron cambios legislativos que permitieron que el
agua de la Cuenca Murray-Darling® fuera administrada de
acuerdo con los intereses nacionales y no de privados.
La normativa establecié un limite sustentable de
extraccion de agua en dicha cuenca y dio un marco para
una significativa inversion en recuperacién de agua para
el medio ambiente, a través de programas de compra de
derechos de agua y proyectos de eficiencia hidrica.

En lo que respecta a la gestion propiamente tal, Australia
es una monarquia federal, con tres niveles principales
de gobernanza: federal, estatal-territorial y local. El
gobierno estatal-territorial es el principal responsable de
establecer las directrices politicas en el sector del agua 'y
decidir qué inversiones se llevan a cabo. La Constitucién
dela Commonwealth de Australia establece que el agua
es un recurso publico que pertenece a la Corona y es
administrado por el ministerio correspondiente de cada
estado o territorio, de modo que los estados son los
responsables de establecery gestionar la politicarelativa
al agua®. Las operaciones del agua son reguladas por cada
Estado, por medio de licencias de acceso al recurso como
un activo negociable, con restricciones minimas a dicho
comercio. El derecho de aguas es un derecho permanente
y exclusivo para acceder a una cantidad determinada de
consumo® -el que se puede modificar frente a situaciones
de escasez- y su precio es fijado por el mercado®.
Paralelamente existen asignaciones, las cuales pueden ser
utilizadas o comercializadas por su propietario de acuerdo
con las condiciones estacionales®. Tanto los derechos de
agua y las asignaciones de agua pueden venderse. En
consecuencia, existen dos mercados de agua paralelos. El
primero, es un mercado permanente, donde las personas
compran y venden sus participaciones de largo plazo
o derechos para acceder al agua, y el segundo es un
mercado temporal, donde los licenciatarios de derechos
de agua negocian voliumenes de recurso sobre una base
diaria. Este mercado opera principalmente cuando a falta
de disponibilidad del agua, los Estados deben reducir la
cantidad de uso de los titulares. Este mercado temporal

ha dado muestras de su buen funcionamiento durante
las recientes sequias, donde la posibilidad de comerciar
temporalmente agua de una locacién a otra redujo de
manera significativa el impacto adverso de la sequia®.
En Australia, los derechos de aguas no estan vinculados
al terreno o al uso®, lo que ha permitido la ejecucién de
embalses y plantas desalinizadoras, asi como incorporar
innovaciones en el mercado del agua, tales como, permitir
el almacenamiento y negociacién del excedente de la
licencia de agua que no es usada por su titular, entre otras
innovaciones en la forma en que se usa y se mantiene el
agua. Australia aplica politicas de recuperacién de cuenca,
incentiva la eficiencia productiva, y utiliza la desalinizacién
como un medio para garantizar la disponibilidad de agua.
Con todo, esta ultima medida ha levantado criticas
porque dado las altas cantidades de energia que se
requieren para hacer funcionar estas plantas, se senala
que contribuirian negativamente con el cambio climatico;
y también porque posterga la adopcion de otras medidas
menos costosas, como una mejor conservacion del agua
existente, una actualizacidon y mantencion de las redes de
suministro de agua en las ciudades evitando las pérdidas
y un menor consumo industrial y familiar con maquinaria
mas eficientes®.

Dentro de la politica nacional para combatir la sequia,
se establecié el Esquema de Ajuste Rural (RAS)%®, que
utiliza la aplicacion de patrones de auto sustentabilidad y
eficiencia productiva a la asignacion de subsidios en casos
especiales, entre ellos la sequia. A través de este sistema,
se presta asistencia a agricultores que demuestren un
proyecto solido de produccion comercialmente eficiente
y un uso sustentable del agua.

Asimismo, existen programas de Gestién de Depdsitos
para granjas® y asignacién familiar para granjas , asi
como programas de asistencia para la sequia, mejora
de servicios, y asistencia adicional para agricultores.
Ademas, en el mismo sector de uso se efectuaron
mejoras de almacenamiento y sistema de recirculacién
de aguas residuales, instalacién de sistemas de tuberias
y canalizaciones verticales, asi como de sistemas de riego
por goteo y de pivote central®.

Si bien, el “Water for the Future” y el RAS son medidas
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para la sequia, segun se puede apreciar, mas que para la
sequia son medidas tomadas para la gestién del recurso,
término asociado a la escasez del recurso hidrico. El
tipo de ordenamiento territorial, al ser acotado a cada
estado permite o facilita una mejor gestién del recurso
al considerar espacios territoriales menores, seguin se
desprende del “Water Act".

Existen también sistemas de ayuda a la innovacién del
sector del agua , como incentivos tributarios para la
investigacion y desarrollo (sistema de compensacién
de gastos), conexiones de investigacién, y fondo de
reduccién de emisiones, entre otros.

La experiencia Australiana muestra como virtud una
combinacién de un enfoque regulatorio dentro de un
contexto de mercado, en el que se facilité el desarrollo
de mercados de agua activos en funcion de las politicas
publicas, asi como el establecimiento de derechos de
agua ambientales.

5.4.- Canada®

Canada es considerado como una nacién que cuenta
con un recurso hidrico abundante. Sus reservas alcanzan
el 20% del agua dulce en el mundo y el 6,5% del agua
renovable.*.*,

No obstante la abundancia del recurso, Canada tiene
diversas dificultades relacionadas con el manejo del agua,
en particular con la creciente demanda de agua para
consumo humano, producto del aumento en la poblacién
urbana lo que contrasta con una desigual distribucién
natural del recurso® y una continua degradacién por la
contaminacion; agravadas aun mas en el contexto del
cambio climatico.

La mayoria de los sistemas de suministro de agua
potable canadienses tienen como principales limitantes
el envejecimiento de la infraestructura hidraulica que
estd en necesidad urgente de reparacion y/o reemplazo,
al tiempo que la presion aumenta para satisfacer las
demandas de una creciente poblacion urbana -en la que
impera la idea de abundancia del recurso- asi como el
cumplimiento de nuevos requerimientos regulatorios

que han incrementado el costo de los servicios de los
sistemas operadores de agua que ademas encuentran
capacidades desiguales en los sistemas de agua potable.
Estas debilidades se explican en buena medida por
una estructura institucional descentralizada, pero no
articulada.

Derivado de su caracter federativo de provincias y
territorios, la constitucion canadiense otorga mayores
facultades a las provincias que incluyen entre otros
lineamientos el desarrollo de la gestién del agua, la
infraestructura y el control de la contaminacién. En razén
de ello, es que dentro de los diferentes tipos de legislacion
provincial es posible identificar tres sistemas principales
de regulacion en los derechos de agua: a) El régimen
occidental de apropiacion originaria (primero en tiempo,
primero en derecho); una variacién de este modelo es
el régimen de autoridad en el que una autoridad publica
(Juntas de Agua) toma las decisiones sobre el manejo del
agua con base en el principio de apropiacion previa; b) El
régimen de derecho comun sobre derechos riberefios; y
c) El enfoque de derecho civil de la provincia de Quebec.
Este ultimo se diferencia del resto de las provincias por
establecer en su legislacion que el agua es un bien comun
no susceptible a la privatizacién, donde la provincia juega
el papel guardian para asegurar el bienestar comun de los
habitantes; lo cual hace el caso de Quebec muy especial
a nivel de pais.

El modelo descentralizado, pero inarticulado de la gestién
del agua canadiense ha dado lugar a un sin nimero de
iniciativas federales y provinciales con una estructura
dispersa y poco coherente de indicadores, que ademas
carecen de impacto real a nivel de toma de decisién.
La falta de conocimiento, de credibilidad, carencia de
metodologia sdlida, entre otros factores, perjudican el
uso adecuado de indicadores hidricos. En este sentido,
segun Tiburcio y Perevochtchikova (2012)”, una de las
debilidades de la gobernanza hidrica canadiense es la falta
de una unidad central que maneje los indicadores; la falta
de coordinacién y colaboracion en términos de compartir
la informacién entre diferentes autoridades a fin de evitar
duplicidad de esfuerzos y un mejor aprovechamiento de
la informacién y recursos disponibles.
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CAPITULO SEXTO.
Reflexiones entorno a la

crisis hidrica en Chile



REFLEXIONES ENTORNO
A LA CRISIS
HIDRICA EN CHILE

La normativa nacional en materia hidrica sigue estancada
en un paradigma desarrollista, en donde, al contrario de
la tendencia internacional, el uso sostenible de la misma
no es un bien juridicamente protegido. En efecto, desde
una perspectiva de derechos humanos se observa la
existencia de una doble brecha, toda vez que el acceso
humano al agua y saneamiento no encuentra amparo
constitucional como un derecho humano de manera de
permitir el establecimiento de limitaciones concretas
a los titulares de DAA, por una parte, y por la otra, no
existe una estructura politica y administrativa que facilite
la gestion integrada del agua considerando la cuenca
como la unidad geografica idénea para estos efectos,
pero ademas de ello, el marco juridico establece un
incentivo a acaparar DAA con la finalidad de especular
con el valor del derecho de aprovechamiento en un
mercado desregulado. Tan arraigada se encuentra esta
vision economicista y especulativa del precio de los
DAA, que resulta incompatible con cualquier otra vision
particularmente aquella que busca implementar los
limites y mecanismos para el uso sostenible del agua,
como por ejemplo, la diversificacién y priorizacién de
usos, razén que ha motivado que todas las modificaciones
al CA hayan sido largamente discutidas y morigeradas en
sus aspectos sustantivos en esta materia, lo que, a su vez,
sirve para explicar que nuestra normativa hidrica no haya
evolucionado conforme los estandares internacionales y
nuestra legislacion ambiental.

A la luz de la evolucidén de la normativa internacional,
la legislacién nacional y los modelos comparados
analizados, es posible establecer como principales
elementos que causan que nuestro sistema no se ajuste a
las necesidades politicas, econdmicas y sociales del pais,
los siguientes:

l. Falta de seguridad y equidad en el acceso al agua.

La naturaleza juridicamente robusta del DAA junto con
su naturaleza indefinida y transmisible, contrastan con
la inexistencia de una garantia de acceso al agua para
consumo humano. Nuestro ordenamiento juridico
no contempla un mecanismo expedito orientado al
resguardo de recursos hidricos para consumo humano y
abastecimiento primario. Por el contrario, todos los usos
son igualmente prioritarios para efectos de la constitucion
de derechos, a pesar de que la tendencia internacional
nos muestra la necesidad de establecer una distincién y
priorizacién de los usos esenciales.

En este sentido, es necesario avanzar a fin de que la
Constitucién y las leyes protejan y garanticen el agua para
consumo humano y para los demas usos esenciales de
desarrollo local, ambiental y territorial. Todos estos usos,
no competitivos en el ambito de las reglas de mercado,
y a veces irrelevantes en términos de la productividad
de corto plazo, son fundamentales para el desarrollo
social y ambientalmente sustentable. A este respecto, es
interesante lainterpretacidon que se pueda construirapartir
de la funcién social de la propiedad y su configuracion de
acuerdo al interés general, considerando que el DAA se
ejerce sobre un BNUP, si se relacionan estos conceptos
a las garantias establecidas en los niumeros 1 y 8 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, y
a la aplicacién de las normas singularizadas en el capitulo
cuarto de este trabajo como posibles mecanismos para
contribuir a un cambio interpretativo en relacién a las
normas que pueden tener incidencia en la gestion del
agua.

Il. Limitacion del sector publico en la gestiéon hidrica.

El modelo de asignacién de aguas establecido por el
CA de 1981 ha generado una serie de dificultades, para
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el abastecimiento primario, el desarrollo social y las
necesidades del desarrollo local; ademas de riesgos en la
disponibilidadyamenazasimportantesalasustentabilidad
econdmicay al equilibrio ambiental de las fuentes hidricas.
Como consecuencia de que derechos fueron asignados
a usuarios privados a peticién propia, sin costo alguno,
por un periodo indefinido de tiempo y con la posibilidad
de que se heredaran de un individuo a otro, el rol del
Estado ha quedado reducido a facilitar el funcionamiento
efectivo y eficiente de un sistema que perpetlia estas
incorrecciones®. Si bien existen herramientas normativas
que utilizadas con un sentido de proteccién ambiental,
podrian contribuir a una solucién mas inmediata de los
problemas de disponibilidad de agua, se hace necesario
complementarla con ajustes normativos y estructurales
que provean al Estado de facultades para establecer y
regular un plan maestro para la gestién hidrica velando
con ello por este BNUP, tal como es posible apreciar en las
legislaciones comparadas que se analizan en el apartado
precedente. Para estos efectos, es esencial invertir en las
instancias adecuadas para generar mayor conocimiento,
y que éste sea uno de los pilares de una politica publica
entorno a la gestién del agua, como es posible observar
en la experiencia comparada de Australia.

lll. Aplicabilidad de los principios ambientales y de
derechos humanos a la gestién hidrica.

El agua es un elemento del medio ambiente cuya
relevancia le ha situado internacionalmente como
un derecho humano. Sin embargo, entre nosotros, la
legislacion nacional de aguas carece de reconocimiento
como derecho fundamental, y la regulacién de su gestion
se ha sustraido del avance que ha experimentado la
normativa ambiental, en aspectos tan relevantes como
el acceso a la informacién y participacion del publico; la
aplicacion del principio de responsabilidad; y el acceso a
una justicia especializada.

Al contrario de esta realidad, estimamos que la
configuracion sobre la base de la libre explotacidon de
los recursos hidricos debe modificarse de manera de
incorporar los mecanismos necesarios para garantizar
un uso y gestién sustentable de las aguas que permita,
asimismo, asegurar la proteccién del medio ambiente, y

con ello el respeto y garantia de los derechos humanos
que de él dependen *.

Lo anterior exige la incorporacién de figuras que en cierta
forma limiten el desarrollo de actividades econdémicas,
como son la norma del uso efectivo y beneficioso.

IV. Falta de combinacién adecuada entre iniciativas de
infraestructura y elementos relacionados a la gestion
hidrica

Muchas iniciativas no son una solucion. Nuestro sistema
para combatir la escasez hidrica adolece de fragmentacion
e inconsistencia entre las distintas politicas publicas de
agricultura, ordenamiento territorial, energia, mineria
y agua. La coordinacion de acciones, el estudio y la
transmision de informacién en el menor tiempo posible
entre los diversos actores en materia de aguas, traera
consigo soluciones eficaces que cuenten con apoyo
transversal.

Laimplementacién de nuevas tecnologias y obras como la
mejora de los canales a efectos de disminuir las pérdidas 'y
lainstalacién de sistemas de riego eficientes, contribuiran
a gestionar los riesgos del agua, pero necesariamente
deben ser parte de una politica de eficiencia hidrica
y de instituciones que gestionen el agua y que estén
integradas en marcos de gobernanza mas amplios que
permitan mejores sistemas de informacion.

En un contexto global de cambio climatico y la baja sostenida
en Chile de las precipitaciones en el pais por mas de 10 afos a
la fecha, resulta a lo menos necesario revisar nuestro modelo
de asignacion de DAA, que como se ha visto, mantiene
una tendencia creciente. Asimismo considerando el uso
intensivo de los recursos hidricos, la coexistencia de otras
actividades como la expansion inmobiliaria, y los conflictos
sociales que se derivan en estos contextos, ciudades como
Santiago, Valparaiso, Concepcion y Coquimbo debieran
promover el estrategias locales o metropolitanas para
fomentar la resiliencia y adaptacion de los sistemas de agua,
a las tendencias climaticas, econdémicas y urbanas. Para
estos efectos, las alianzas publico-privadas para la gestion de
riesgos y adopcion de acciones para el desarrollo sostenible,
son un elemento crucial.
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CONCLUSIONES

La vision economicista, unida a una legislacién que
reduce el espacio de accién al Estado y el desarrollo de
politicas publicas son causas de que la actual regulacion
del agua en nuestro ordenamiento juridico no se ajuste
a las necesidades sociales, politicas y econémicas del
pais. En los apartados anteriores hemos visto que una
regulacién insuficiente, sin énfasis en el acceso humano
al agua, unida a una vision meramente productivista en
un contexto de cambio climatico y gestién privada del
agua, son las principales causas de la escasez hidrica.

Probablemente el estatus quo y desfase que existe
entre la forma en cémo administramos el agua y la
evolucién de los modelos comparados, no se deba
tanto a la normativa reguladora del agua, sino que a
la forma en cémo ésta se ha interpretado a lo largo del
tiempo. En virtud de lo anterior, hemos dado cuenta de
la existencia de elementos normativos que pudieran -a
partir de la actividad administrativa- ajustar la interaccion
humana con el agua a la evolucién de la legislacion
ambiental, vinculdndola asimismo con la funcién social
de la propiedad y el derecho de toda persona a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién. Si bien ello
no es suficiente para combatir los efectos negativos de
un sistema de gestién de mercado, podria representar un
avance hacia otorgar amparo constitucional al derecho
de acceso al agua y saneamiento humano, proteger los
diversos usos hidricos, y disefiar un sistema de gestion
integrada de cuencas con un claro trazado de objetivos

coherente con los principios de la legislacion ambiental y
una institucionalidad con las competencias y dotaciones
acordes para regular y fiscalizar tanto el mercado como la
gestion del agua.

En nuestro contexto actual, es util observar el decidido
avance legislativo de Brasil, principalmente en lo que
respecta a la priorizacién expresa del acceso humano y
animal al agua, laimplementacion de un Sistema Nacional
de Gestién de Recursos Hidricos y el fuerte control por
parte del Estado respecto de los DAA; el ejemplo en
materia de innovacién que ofrece el modelo de Israel,
pais cuya realidad hidrica es distinta a la nuestra por
tratarse de un pais en permanente estado de sequia,
en contraste con el caso canadiense que da cuenta de
que las soluciones aisladas, van aparejadas de fuertes
inequidades e ineficiencias. Finalmente, particularmente
interesante es el caso de Australia, que frente a los
debates altamente polarizados e ideologizados respecto
ala gestion hidrica, desarrollé un sistema que supero esta
dualidad, valiéndose para tales efectos, en gran medida
a una fuerte inversion en educacion y generacion de
conocimiento en materia hidrica y estableciendo claros
objetivos de indole ambiental.

Chile, debe avanzar en un modelo regulatorio, con
atribuciones, informacién y presupuesto que permite
satisfacer cumplir con los estandares internacionales en
materia de derecho humano al agua.
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con todas las actividades socio- econémicas en su area y todas las formas de uso, a través del control de inunda-
ciones, del transporte fluvial, turismo y ocio y otros, ademas de estar integrado con las politicas de saneamiento,
la conservacion del medio ambiente y los demas recursos naturales y politica energética del pais. Es a este nivel en
donde se materializa la descentralizacién y la participacion social en la toma de decisiones. en general un plan de la
cuenca se compone de los siguientes elementos: /i/ Diagnostico integrado sobre la situacion de los recursos hidricos
en términos de calidad y cantidad, y las relaciones de interdependencia con el entorno fisico y las actividades socio-
econdmicas; /ii/ Prondstico en cuanto a la condicién futura de los recursos hidricos de la cuenca, que abarca un es-
cenario tendencial, una encuesta en relacion a los escenarios alternativos y las alternativas de la compatibilidad entre
la disponibilidad y la demanda , asi como entre los intereses internos y externos de la cuenca, considerados en estos
escenarios; y /iii/ Plan en si mismo, que comprende un conjunto de directrices y objetivos con vision de futuro para
que la cuenca sea gestionada en un horizonte de planificacién, un conjunto de intervenciones para lograr esta vision
de futuro, y un conjunto de indicadores para supervisar la aplicacién del plan.
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