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El presente trabajo busca definir y evaluar el modelo que asume el sistema
de derecho y gestién de aguas en Chile, especificamente, en un contexto de
continua alternancia en la Presidencia de la Republica, a partir de 2006. Para
esto, se presenta el andlisis de tres aristas: i) la identificacion de cinco elementos
descriptivos y esenciales del sistema; ii) las posiciones de los expertos sobre el
mismo; y, iii) los proyectos de politicas presentadas e implementadas en el drea
durante el periodo 2006-2018.
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WATER LAW AND MANAGEMENT IN CHILE IN THE PERIOD
2006-2018 ;POLICIES OF CONTINUITY OR CHANGE?

The present research aims to define and evaluate the model that has been
assumed by the water law and management system in Chile, specifically,
in a context of continuous alternation in the Presidency of the Republic,
since 2006. In order to do this, an analysis of three aspects is proposed: i) the
identification of five essential and descriptive elements of the water law and
management system; ii) the experts positions existing about it; and, iii) the
public policy projects presented and implemented in the subject during the
period 2006-2018.

Keywords: Water Law, public policies, Water Code’s reforms.

' Abogado. Licenciado en Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Magister en

Ciencia Politica de la Universidad de Chile. Santiago, Chile.

2

Abogado. Licenciado y Magister (c) en Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile.




54

Derecho y gestion de aguas en chile en el periodo 2006-2018 ;politicas de continuidad o cambio?

Introduccién

El presente trabajo exploratorio apunta al estudio del derecho y la gestion de aguas
en Chile durante el periodo 2006-2018. Ambos fenémenos han experimentado
una extensa e intensa discusion en los ambitos académico vy legislativo a partir de
la implementaciéon del Coddigo de Aguas de 1981 (CA), haciendo una permanente
retrospectiva respecto de las politicas aplicadas en el pasado, respecto de la cual se
hara una breve revision previa.

Dentro de los objetivos especificos, se pueden sefialar el estudio de los margenes
a los que se ha extendido la discusién académica en lo referente a la evolucion
de la institucionalidad (Vergara, 2015) y los desafios que ha presentado la gestion
del recurso hidrico (Costa, 2016). Asi, considerando la alternancia de los signos
politicos gobernantes durante los Gltimos doce anos y sobre la base de los aspectos
que definen el Derecho de Aguas chileno, se hard una revisién de las politicas
publicas que han sido propuestas e implementadas como iniciativas legales durante
el periodo sefialado.

En definitiva, inspirado en el modelo de analisis de Bardach (2012), este estudio
busca reconocer la identidad y trayectoria seguida en el marco de esta alternancia
gubernamental, dilucidar si ello ha significado dar continuidad a la institucionalidad
vigente, los actores institucionales preponderantes que inciden en esta materia, y
si esto ha provocado una ruptura en lo que se ha construido como el modelo de
administracion y gestiéon de las aguas en Chile.

1. Revision del marco politico, juridico y tedrico del objeto
de estudio

a. Contexto politico y relevancia

El afio 2006 marca un antes y un después en el desarrollo de la politica chilena,
determinado por la preponderancia del Presidente de la Republica, tanto en el
impulso legislativo como en el de planteamiento y ejecucion de politicas publicas.
Esto se debe a que tras quince afios del término del régimen militar ocurre un
fendémeno inédito en la historia politica chilena, dado que se manifiesta una continua
alternancia en la Presidencia de la Republica entre dos figuras politicas: Michelle
Bachelet y Sebastian Pifiera, representantes de posiciones politicas opuestas.

A partir de lo anterior, es posible identificar tendencias de continuidad y reforma
en variados ambitos (Huneeus, 2018; Madariaga, 2019; Liberona, 2011, 2013, 2017;
Ortiz, 2015). En este sentido, el derecho y la gestion de las aguas también se sitda
en este nudo, por lo que es dable la revision de lo propuesto e implementado en
el trayecto de los altimos doce anos, y preguntarnos si ha existido un cambio en
el sistema regulatorio y de gestiéon de aguas chileno. Sin embargo, no es posible
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comprender lo ocurrido atendiendo sélo a los elementos que se cuentan en la
actualidad, puesto que el debate sigue estando marcado por las luces y sombras de las
experiencias juridicas y politicas de la historia reciente de Chile (Bauer, 2014,2015).
Por lo tanto, previo al anilisis especifico de los altimos doce anos, es necesario
revisar, brevemente, la trayectoria seguida del derecho y la gestion de aguas hasta el
afio 2006.

2. Sistema juridico del Derecho de Aguas: entre el Estado
interventor y la descentralizacion

a. Codigo de Aguas de 1951

Constituye el primer c6digo del ramo en Chile, y vino a unificar las normas sobre el
derecho y la gestion de las aguas hasta entonces existente. Su nicleo fundamental se
centra en la concepcién de los derechos de aprovechamiento de aguas (DAA) como
accesorios a los titulos inmobiliarios. Es decir, los DAA carecen de la suficiente
autonomia para que sean objeto de libre transferibilidad, y su constituciéon requeria
de una solicitud ante la autoridad administrativa competente, previo pago de una
consignacion, teniendo en consideracion las menciones relativas al drea a regar, el
destino que se les dara a las aguas y las obras hidraulicas que fuesen necesarias para
su aprovechamiento, todos ellos presupuestos necesarios para que se dé lugar a la
tramitacion del procedimiento concesional. Esto se complementa con la creacion
de la Direcciéon General de Aguas (DGA)? , la que tenia la potestad para revocar los
DAA en caso que no se verificara el cumplimiento de estas obligaciones por parte
del titular, el cual se veia imposibilitado de cambiar el uso y bajo el deber de restituir
el derecho cuando quisiera cambiar la naturaleza del aprovechamiento que habia
justificado la concesion.

b. Coédigo de Aguas de 1967

El impetu de este cuerpo normativo estd determinado por la Ley de Reforma
Agraria, que tenia un claro acento en la redistribucién y aumento de la eficiencia y
productividad agricola, y que exigia una iniciativa centralizada acompafada de una
reforma constitucional que potenciara la funcién social de la propiedad.

A diferencia de su antecesor, desaparece la nocién de “derecho”, derivando en
“mercedes” y, por ende, cambiando su naturaleza a un permiso o autorizacidon

Anteriormente, la solicitud de merced de aguas debia ser presentada ante el Gobernador respectivo,
sin perjuicio de que aquellas peticiones destinadas al regadio, fuerza motriz o usos industriales eran
otorgadas por el Presidente de la Reptblica acorde a lo dispuesto por el DL N° 160 de 1916. Sin
perjuicio de ello, la legislacién otorgaba competencias concesionales a otros 6rganos administrativos.
Para una mayor profundizacién sobre el tema, vid. Rivera (2013: 50-55), quien hace un recuento
histérico de las autoridades administrativas que han tenido competencia para otorgar mercedes/
derechos de aprovechamiento de aguas.
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administrativa, con lo que no es posible hablar de propiedad alguna. Por lo tanto,
los DAA resultaban ser intransferibles y operativos s6lo respecto del bien raiz al cual
accedian en la actividad productiva respectiva (agricola, industrial, etc.). A partir
de la entrada en vigencia de este CA, la Gnica propiedad expresamente reconocida
respecto de las aguas y su uso, se encuentra en la categoria de bien nacional de uso
puiblico, haciendo expansiva tal calidad a todas las aguas interiores nacionales. En lo
relativo a la gestion, la autoridad administrativa técnica (DGA) determinaria los
caudales a través de un estudio preliminar, aplicables segtin el terreno y el cultivo
que hubiese en ellos, al mismo tiempo que estaba facultada para declarar areas de
racionalizacion segun su pertinencia, asi como para ejercer facultades sancionatorias.

c. Codigo de Aguas de 1981

La aplicacion del CA de 1967 en el periodo previo al régimen militar exacerbo
el caricter centralizador de las politicas publicas de aguas, debilitando al extremo
la propiedad y la libre iniciativa de los privados (Bauer, 2015). En este sentido, la
antesala al CA de 1981 supuso la disputa entre sectores conservadores y liberales
de los integrantes de la Comisiéon Constituyente, por determinar cudl seria la
institucionalidad superadora de lo establecido en 1967, llegando al consenso de
la propiedad privada como nucleo fundador de este y la necesidad de debilitar
las atribuciones que habian sido otorgadas a la DGA, aunque discrepando en la
profundidad de este debilitamiento. Los conservadores parecian inclinarse por un
modelo cercano al CA de 1951, mientras que los liberales abogaban por una nueva
institucionalidad sustentada en los principios del neoliberalismo (Bauer, 2015).

La disputa termina decantindose en la dictacion del DL N° 2.603, de 1979, que
seria una precuela del CA de 1981. De esta manera, tanto el DL como el CA
sustentarian un modelo de mercado de aguas sostenido por la sustituciéon de las
mercedes de aguas de 1967 a DAA auténomos de la titularidad de los bienes raices
y, asi, hacerlos susceptibles de propiedad privada. Asimismo, f1j6 un sistema registral
para los nuevos DAA con la finalidad de salvar las irregularidades producidas bajo
el alero del mercado ilegal derivado de la prohibicion legal de 1967 de no mutar el
uso del DAA (Vergara y Rivera, 2018).

3. Encontrando modelos para un objeto desde la doctrina

Una mirada periférica a la historia de los CA implementados no es suficiente para
el analisis de politicas publicas. Es por ello que resulta necesario profundizar en los
elementos que han sido claves para estructurar y definir al CA vigente, de acuerdo a
las observaciones de los expertos en la materia y, con ello, identificar la posicion del
vigente CA en relacién a sus antecesores y asi definir los modelos posibles.
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a. Elementos para la definicién del modelo

Los elementos que se desarrollan a continuacién han sido seleccionados porque

identifican, desde el escenario de las politicas pablicas, las concepciones y lineamientos

politicos que han existido, histéricamente, en la elaboracién del marco regulatorio
de las aguas en Chile.

ifi.

Concepto de derecho de aprovechamiento de aguas (DAA). El vigente CA define el
DAA como un derecho real que recae sobre las aguas continentales de fuentes
superficiales, subterraneas o acopiadas en obras estatales de desarrollo hidrico,
que habilita a su titular para usar y gozar de ellas; reconociendo sobre este una
especie de propiedad,amparada bajo el art. 19 N° 24 inc. final de la Constitucion
Politica (CPR). Esta dltima disposicidon reconoce dos origenes: Los DAA
pueden ser constituidos a través de una concesidn que se efectia mediante acto
de autoridad, y aquellos que son reconocidos por el solo ministerio de la ley.

Derecho de propiedad del DAA y mercado de aguas. El art. 6 CA entrega a su
titular la capacidad de disposicién segin las reglas de la posesion inscrita?, lo
que no supone una prohibicién a su transferibilidad, sino el establecimiento de
requisitos para garantizar la certeza juridica que, al mismo tiempo, desarrolla
un incentivo al libre mercado (Arévalo, 2011). En este sentido, se ha sefnalado
que el ordenamiento juridico chileno propende al desarrollo de un mercado
de aguas (Costa, 2016), el que se configura sobre la base de un sistema de
asignacién del recurso que induce a los titulares de DAA a un uso eficiente
del mismo, que beneficia a los potenciales compradores como a vendedores
(Donoso, 1999). Estas transacciones suponen, ademas, que la informacién
asociada a estas trasunta a la relacion tradente-adquirente, pues entregan un
parametro a la sociedad, a través del precio, de la disponibilidad del recurso
(Garrido, 1994).

Rol de la Administracién. Actualmente, el 6rgano administrativo centralizado
competente es la DGA, que se encuentra consagrada en el art. 298 CA. La
ley la describe orginicamente como un servicio dependiente del Ministerio
de Obras Pablicas (MOP), cuyo Jefe Superior es su Director General, y se ha
senalado que sus atribuciones se clasifican en ordinarias y extraordinarias (R ojas,
2018). Entre las primeras estin aquellas que dicen relacidon con la actividad de
asignacion, autorizacién e informacion de las aguas; y la actividad de policia
administrativa que involucra la ordenacidn, inspeccidén y sancion. Respecto de
las segundas, estan aquellas relacionadas con la intervencién administrativa que
ejerce este organo sobre las organizaciones de usuarios de aguas (OUA) en
tiempos de extrema sequia. La DGA, entonces, se configura como el principal
organo con competencia en materias de aguas, sin perjuicio de que existen
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Arts. 6 inc. final, 20 inc. 1° in fine, y 21 CA.
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b.

otros con funciones accesorias y colaborativas, los que estin regulados en
leyes distintas al CA vy, en algunos casos, encontrandose fuera de la érbita de la
dependencia del MOP (Vergara y Rivera, 2018).

Rol de las Organizaciones de Usuarios de Aguas (OUA). De acuerdo a los arts.
186 y ss., las OUA “son aquellas entidades, con o sin personalidad juridica
(...), que tienen por finalidad administrar las fuentes de aguas, y las obras de las
cuales estas son extraidas, captadas y/o conducidas; distribuir las aguas entre sus
miembros, y resolver conflictos entre estos o entre aquellos y la organizacion”
(Muiioz, 2003: 303). Se deduce, entonces, que las OUA ejercen potestades
de importancia en la administracién y gestiéon de los recursos hidricos. Cabe
considerar que, en la composiciéon de una OUA, sélo se comprende a los
titulares de DAA, pudiendo ser este un claro ejemplo de una administracién
definible como autogobierno, ya que el propio Legislador determina la reducida
injerencia de la DGA, limitandose esta a ejercer funciones de supervigilancia
(Vergara y Rivera, 2018).

Desarrollo sostenible. Histéricamente, el Legislador chileno se ha restringido a
tratar el problema de la disponibilidad (criterio cuantitativo) mas que el de la
calidad (criterio cualitativo). De las pocas disposiciones que dicen relacién con
la preservaciéon de caudales en beneficio de las estructuras ecosistémicas que
dependen de una fuente natural, destaca, como gran exponente desde el 2005,
el caudal ecolégico minimo (Rivera, 2011; Riestra, 2018). En lo sustancial, este
consiste en un instrumento con que cuenta la DGA para efectos de preservar el
equilibrio ecosistémico y proteger el medio ambiente. En la practica, la DGA
aplica este instrumento al constituir los DAA, teniendo en consideracién las
condiciones naturales de cada fuente superficial.

Aportes desde la academia

A continuacién, se abordan los principales desarrollos existentes a propdsito de las

regulaciones de aguas en Chile. La bibliografia es analizada conforme los elementos

que han sido seleccionados previamente.

Naturaleza juridica de los DAA. Sobre este punto, las diferencias se asocian a la
nomenclatura utilizada por el CA para determinar su naturaleza. Sin embargo, las
respuestas que cada posicion propone para su analisis, son distintas. Por un lado,
se encuentra aquella que aborda el problema conceptual desde la perspectiva
econdmica o de libre mercado. En este sentido, se ha senalado que la naturaleza
juridica de un DAA es la de un derecho real administrativo, asi este derecho
supone “la posibilidad que tiene una persona, natural o juridica, de extraer,
usar o utilizar privativamente las aguas para los fines que estime convenientes,
de acuerdo con las caracteristicas de su titulo” (Vergara, 2015: pp.69,178-179).
Por el otro, hay quienes cuestionan la naturaleza juridica de los DAA ya que
estiman que la definicién que otorga el Legislador no seria coincidente con la
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iii.

naturaleza juridica de los bienes objeto de un DAA. Asi, se ha sefialado (Atria,
2015) que el Legislador chileno ha incurrido en una antinomia al consagrar
los usos privativos y las técnicas de derecho privado sobre las aguas, toda vez
que esta disposicidn es discordante con aquella que las declara bienes nacionales
de uso piiblico, ya que el particular —en ejercicio de su dominio— no es capaz de
satisfacer el fin pablico y el interés general que hay tras las aguas.

Mercado de aguas. En materia de aguas, cierta parte de la doctrina defiende
el posicionamiento de la logica de libre mercado ya que atenderia a dos
elementos caracteristicos del recurso y que lo identificarian especialmente: 1)
la intangibilidad de los DAA vy ii) la libre transferibilidad del mismo. Asi, el
mercado aseguraria un sistema eficaz de asignacion de las aguas de acuerdo
a la valoracion que estas tengan en el mercado, lo que lleva aparejado una
mejor eficiencia en su aprovechamiento (Vergara, 1997, 2015), a partir de la
redefinicion, en términos puramente econdmicos, de la nocién de bien nacional
de uso puiblico. Contrario a lo anterior, se ha criticado que “la racionalidad tras
la declaracién del Legislador de que el agua es un bien nacional de uso piiblico
implica que es estrictamente contradictorio que el régimen que se le impone
al aprovechamiento de la misma sea el del derecho privado, es decir, el régimen
de la propiedad privada y el mercado (...) Su reconocimiento como bien de
dominio publico implica que la forma de usar, gozar y disponer del derecho
de aprovechamiento no puede quedar al arbitrio del duefio” (Atria, 2015:79).
Ahora bien, existe una posicion ecléctica que, sin desconocer el rol que juega
el mercado en la reasignacion de los DAA, senala que la aplicacién extrema
de las logicas econdmicas son insuficientes para responder a una asignacion
eficiente y eficaz del recurso hidrico, prefiriéndose una perspectiva econémica
institucional que se centre directamente en las medidas institucionales, las que
exigen miramientos relacionados no sélo con la economia, sino que importan
la incorporacién de elementos como el derecho, la politica, la cultura y el
contexto historico-social (Bauer, 2015).

Rol de la Administracién. La intensidad con la que deberia intervenir la
Administracién ha sido discutida. En una primera aproximacion, hay quienes
defienden el fenémeno de “autogobierno” (Vergara, 2015), recogido por el
CA de 1981, y que implica el reconocimiento legal de una atribucién a favor
de los particulares para que sean ellos quienes ejerzan la potestad puablica de
gestidn. Asi, se encargan de gestionar la distribucion del recurso hidrico entre
los titulares de derechos en una organizacién especifica. Como consecuencia,
las competencias ordenadoras o directivas de la DGA se ven disminuidas
considerablemente, relegandole la ley la posibilidad de intervenir escasa y
extraordinariamente en casos de extrema sequia y en aquellas situaciones de
reiteracion de falta o abusos que puedan existir en la distribucién del agua,
causales tinicas en las que la autoridad administrativa puede intervenir una OUA.
En una postura opuesta, hay quienes promueven un mayor fortalecimiento de
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la DGA a través del otorgamiento de mayores —y mds intensas— potestades de
intervencién que involucrarian atribuciones de regulacién (normativas), ya no
s6lo en la constituciéon de un DAA, sino también en el ejercicio y extincion
de los mismos (Jaeger y Pena, 2015). Finalmente, una posicién ecléctica, sin
perjuicio de reconocer la complejidad que presenta la gestion integrada de los
recursos hidricos, y de la importancia que institucionalmente tienen las OUA,
senala que es necesario fortalecer la capacidad reguladora de la Administracion
para determinar y defender el interés ptblico, lo que conlleva efectivamente a
incrementar la autoridad reguladora de la DGA al igual que su capacidad técnica,
personal y presupuestaria, lo que permitiria acrecentar el perfil politico de la
DGA como un escenario de colaboracién, toma de decisiones y elaboracién de
las politicas hidricas en el pais (Bauer, 2014).

Rol de las OUA.De lo escrito acerca de las reformas legales y constitucionales en
materia de aguas lo cierto es que el problema de quién ejerce la administracion
del recurso no ha sido considerado controvertido y parece ser pacifico que la
mejor alternativa para una eficiente y eficaz distribucion del recurso hidrico
corresponde a los particulares. El contenido de la autogestion de las aguas en
cauces naturales y canales artificiales comprende el ejercicio de atribuciones,
funciones y potestades que deben clasificarse de “pitblicas”; ello a pesar de que
estas organizaciones no forman parte de la Administracion del Estado® y son
de caracter privado (Vergara, 2015). Sin perjuicio de las muchas virtudes que
se le puedan reconocer a este tipo de “autorregulacion”, algunas criticas han
sido formuladas a su respecto. Desde la doctrina nacional, se ha senalado que es
necesario propender a un fortalecimiento de este tipo de autogobierno, ya que
presentaria dos problemas intrinsecos en su concepcion institucional: Por un
lado, una supuesta “debilidad” con que la actual normativa trata las atribuciones
de las OUA vy, por el otro, la necesidad de evitar los conflictos de interés que
puedan surgir en ellas a propésito de las resoluciones de conflictos cuando
sea juez y parte a la vez (Vergara, 2015; Cannoni y Crocco, 2017). Desde el
analisis del derecho comparado se ha indicado, ademas, que la debilidad del
modelo de gestion chileno radica en el hecho de que las OUA no son, en si
mismas, titulares de DAA, por lo que no pueden incorporar, en la gestiéon de
las aguas, los intereses del rio ni los de aquellos titulares de DAA reconocidos o
consuetudinarios, los de grupos de interés u organizaciones no gubernamentales,
los intereses ambientales y ecosistémicos, entre otros (McPherson y O’Donnell,
2017; Prieto y Bauer, 2012). Se ha dicho, incluso, que el potencial que tendria
un titular de DAA de importancia, como es el caso de una empresa minera o

Asi también lo ha entendido la jurisprudencia de la Corte Suprema en los casos Contreras Méndez,
Pedro y otros con Petermann Trillat, José y otros (2017): Corte Suprema, 23 octubre 2017 (Rol N°
99.899-2016); Agricola Robledal y otros (2017): Corte Suprema, 6 junio 2017 (Rol N° 30.975-
2016), y; Junta de Vigilancia de la Cuenca del Rio Huasco y sus afluentes con Direccién General de
Aguas (2014): Corte Suprema, 19 agosto 2018 (Rol N° 3.095-2014).
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hidroeléctrica, en la toma de decisiones de una junta de vigilancia, podria poner
en entredicho la finalidad pablica que las OUA estan llamados a satisfacer, ya
que la toma de decisiones se veria condicionada a la influencia que cada uno de
sus integrantes pudiera tener (McPherson y O’Donnell, 2017).

v, Desarrollo sostenible. El desarrollo sostenible ha sido definido como aquel que
asegura satisfacer las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de
generaciones futuras para satisfacer las suyas (ONU, 1987). El agua, como recurso
econémico esencial, se encuentra en el centro y resulta un elemento fundamental
para el desarrollo socio-econémico, eco-sistémico y para la supervivencia
humana (ONU, 2015). En lo que respecta al agua, se han planteado tres aspectos
que son de urgencia atender, a saber; i) agua, saneamiento e higiene; ii) gestion
de los recursos hidricos y; ii1) gestiéon de aguas servidas y calidad del agua (Vega
et al, 2018).Ahora bien, existe abundante literatura que aborda el debate que
existe en torno a la gestiéon integrada de los recursos hidricos (GIRH) (Pena,
2018),1a que puede ser definida como el enfoque completo e interdisciplinario
que reconoce los muchos aspectos sociales, econémicos, politicos, técnicos y
ambientales en los temas relativos a la gestion del agua (Bauer, 2015)°.

Sin embargo, y a pesar de los impulsos realizados para la promocién e incorporacion
de los criterios de eficiencia, crecimiento econdémico, equidad social y proteccién
ambiental en la institucionalidad chilena, estos no han sido ampliamente recogidos
por la legislacién. Sin perjuicio que con ocasiéon de la reforma del afio 2005 se
incorporaron algunas modificaciones al cuidado del medio ambiente —a través del
establecimiento de un caudal ecolégico minimo— y asegurar un uso efectivo del
recurso por parte de sus titulares —a través del establecimiento del pago de patente
por no uso de aguas-. La ausencia de los criterios anteriormente mencionados en
la legislacion y en el debate politico del dltimo tiempo, han derivado en numerosos
conflictos que tienen que ver con la gobernabilidad del recurso hidrico, en lo
particular, con los usos que se dan a las aguas superficiales en distintas cuencas
hidrograficas, la sobreexplotacion y seccionamiento de los acuiferos a nivel de cuenca
y los problemas sociales, ambientales y culturales asociados al agua como componente
clave (Bauer, 2015).

Sobre este concepto, adicionalmente se puede sefialar que la Global Water Partnership (2000, p:22),
o Asociacion Mundial del Agua, define a la GIRH como “un proceso que promueve el desarrollo
y gestion coordinados del agua, la tierra y los recursos relacionados, con el fin de maximizar el
bienestar econdmico vy social resultante de manera equitativa, sin comprometer la sostenibilidad de
ecosistemas vitales”.
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c. Dos opciones posibles

Visto lo anterior, queda claro que no es posible definir el DAA con modelos de
denominacidn taxativa, sino que es necesario identificar los horizontes posibles que
se encuentran en constante tensién’, los que en términos de politicas ptblicas se
presentan como concepciones o ideas globales para determinar las herramientas
especificas de gestion y regulacién de las aguas, y que determinan la variedad de
modelos aplicables para cada sistema. Es asi como también en Chile es posible
encontrar esta realidad y resultan identificables dos horizontes: el de la centralizacion,
por un lado, y el de la descentralizacién®, por el otro.

i.  Administracién descentralizada. Bajo este concepto se alude a una mayor
intervencién y control de la Administracién. Asi, por ejemplo, es ella la que
determina el orden de prelacién en el uso, el caudal y el destino que se le deben
dar al caudal otorgado, no existiendo casi la posibilidad de transferir libremente
la titularidad del DAA. En el caso chileno, como ejemplo mas cercano a esta
concepcidn, es posible encontrar al CA de 1967, el que otorgaba generosas
competencias al 6rgano administrativo encargado de regular y fiscalizar el
cumplimiento del marco juridico.

ii.  Administracién centralizada. En las antipodas, mas cercano a la regulacion del
CA de 1981, es posible identificar una gestiéon y administracion encargada
tanto a la Administracién como a los particulares, lo que se explicaria como un
paradigma necesario para un mas eficiente y eficaz aprovechamiento del recurso.
Esto parte de la base que el rol de la Administracion es uno de supervigilancia,
permitiendo a los particulares reconocerse en su rol de propietarios sobre el uso,
toda vez que admite que la eficiencia se encuentra radicada en la proteccion de
los intereses del titular de los derechos incluyendo dentro de estos la posibilidad
de poder transferirlos libremente.

4. Trayectoria de las politicas publicas sobre aguas en Chile
en el periodo 2006 — 2018

El acapite anterior ha permitido definir el marco general, normativo y doctrinario
en el que se inserta la discusidn sobre el derecho y la gestion de aguas en Chile,
lo cual permite enfocarse ahora en el periodo especifico de estudio, que es la
trayectoria seguida durante los gobiernos de Michelle Bachelet y Sebastian Pifera,
para lo cual se hard un analisis de las politicas pablicas propuestas ¢ implementadas
en dicho periodo.

7 Bauer (2014, 2015) ha denominado a este fendémeno “la ley del péndulo”.

8 Cabe senalar que la descentralizacion en esta materia tiene una particular exacerbacion, por cuanto

en ella acthan 6rganos administrativos centralizados, descentralizados, de autogobierno o autogestion.
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Para ello, se ha tomado en cuenta la definicién de politicas puablicas, entendidas
como la accién concreta de la institucionalidad politica de decidir si hacer o no
respecto de problemas publicos (Aguilar, 2006). Asimismo, también es posible
apreciarlas bajo la 6ptica de una “concatenacién de actividades, decisiones o medidas
coherentes por lo menos en su intencidn, y tomadas principalmente por los actores
del sistema politico-administrativo de un pais con la finalidad de resolver un
problema colectivo” (Larrué, 2000:20). Estas definiciones permiten comprender que
las politicas publicas, desde una arista juridica, suponen el desarrollo de ciertas ideas
o principios de caricter global que se buscan establecer en objetivos especificos,
a través de herramientas politicas concretas, lo cual puede revestir la forma de
modificaciones legales, normas administrativas, disefio y ejecucion de politicas o
planes, entre otros (Cordero, 2012).

5. Las reformas al CA como eje de las politicas sobre aguas

Como anticipamos en secciones anteriores, el eje del sistema hidrico chileno esta
expresado en los lineamientos fijados por el CA, el cual determina ampliamente la
realidad factica y el entramado de relaciones que se produce en torno al recurso
hidrico. De ahi, resulta relevante el analisis de las reformas al CA segn los proyectos
de ley tramitados o aprobados en el periodo 2006-2018.

a. Propuestas en materias de aguas: Programas de gobierno

Importantes antecedentes son los programas de gobierno, especificamente, los de
aquellos candidatos que tras su postulacién lograron llegar a la Presidencia de la
Republica. Si bien estos instrumentos presentan muy vagamente algunos lineamientos
de politicas pablicas para un eventual gobierno, resulta relevante su observacion para
medir el nivel de coherencia entre la propuesta y la gestion.

i.  Propuestas en materia de aguas para el periodo 2006-2010. Esta campafia midi6, por
Unica vez, a quienes liderarian el Poder Ejecutivo por los siguientes dieciséis
afos: Michelle Bachelet y Sebastian Pifiera. A nivel de propuestas en derecho
y gestiéon de aguas, el programa Bachelet (2005) hace una breve mencion a la
necesidad de establecer una Estrategia Nacional de Cuencas que apunte a la
identificacion de aquellas donde sea necesaria su intervencién y proteccion, sin
hacer mencién alguna sobre una propuesta que impacte a las aguas en cuanto
objeto regulado por el CA, su propiedad o aprovechamiento’.

En el sentido de lo comprometido por el Programa, en el ano 2006 se desarrollé la Estrategia
de Gestion Integrada de Cuencas Hidrogrificas, la que identificé diversos puntos conflictivos:
disponibilidad, conflicto sobre sus funciones, extracciones ilegales, desecamiento de bofedales y
acuiferos, contaminacion de fuentes, escasa coordinacién de las politicas publicas, entre otros. Sobre
esta base, se trazaron como objetivos el desarrollo de una institucionalidad orientada a la gestion
integral, fortalecimiento del rol de los usuarios para la canalizacién de demandas, incorporacién de
consideraciones ambientales en la gestion y la creacion un consejo ministerial al efecto. Para mayor
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1l.

ifl.

Por su lado, el programa de Pifnera reconoce el problema que ha significado
la escasez del recurso hidrico y la necesidad de manejarlo adecuadamente. A
partir de esto propone, de manera genérica, implementar un sistema de manejo
integrado de cuencas y continuar con el perfeccionamiento del CA. En lo
concreto, Pinera (2005) planteé dos propuestas: Por un lado, una mejora a la
reforma al CA de 2005 (Ley N° 20.017), ya que si bien incorpor6 la adjudicacion
de DAA a través de un remate para el caso de las solicitudes pendientes, la reforma
no habia fijado un plazo para hacerlo; ante lo cual se propuso legislar para fijar
uno; por el otro, quiso limitar la oposicién al procedimiento de concesion
de DAA generado entre los titulares de DAA, reconociendo que existia un
entorpecimiento administrativo y judicial por la proliferacion de oposiciones.

Propuestas para el periodo 2010-2014. La campafa para este periodo derivd en
la eleccion de Pinera. Llama la atencién que, a diferencia de la candidatura
anterior, no se aborda con el mismo esmero el derecho y la gestion de aguas,
enfocandose en el acceso a agua potable en sectores rurales y el manejo de aguas
lluvias; mas atn cuando su principal contrincante tomé parte del diagnostico
realizado en la campana anterior, trazando modificaciones a la institucionalidad
de aguas, y al CA propiamente tal (Frei Ruiz-Tagle, 2009).

Propuestas para el periodo 2014-2018. El programa de Bachelet (2013) para este
cuadrienio fue el mas transgresor en materia de aguas, y se tradujo en propuestas
como: La consagracion constitucional de las aguas (incluidos los glaciares) como
un bien nacional de uso pitblico;iniciar el proceso legislativo para modificar el CA"
en orden a regular el procedimiento concesional y la reserva de caudales que
aseguren disponibilidad, calidad, seguridad y continuidad del recurso hidrico.
Esto fue complementado por ambiciosas propuestas de mejoramiento de pozos
y canales de riego, a lo que se sumd la implementacioén de un plan nacional de
construccidén de captadores de agua no aprovechada y la constituciéon de Mesas
Territoriales del Agua en todas las regiones del pais.

Propuestas para el periodo 2018-2022. La campaia que derivo en el segundo
gobierno de Pifiera presentd, a nivel de programa de gobierno (Pifiera, 2013),
una respuesta a las politicas del segundo periodo de Bachelet, a las que calificd
como una fuente de incertidumbre juridica, acusindolas de poner en riesgo la
conservacion del recurso, a partir de lo cual puso el acento en politicas que
condujeran al almacenamiento y distribucién del recurso en orden a duplicar las
hectareas de riego. Paralelo a esto, el programa de Pifiera extiende su diagnostico
sefialando otros problemas del modelo chileno, como la débil organizacién que

10

detalle ver: presentacion de la Presidente de la Comisiéon Nacional de Medio Ambiente ante la Camara
de Diputados, de 11 de noviembre de 2008 (Uriarte, 2008).

Propuesta que se materializaria a través de las indicaciones y urgencias hechas sobre el proyecto de
ley correspondiente al Boletin N° 7543-12, del cual haremos analisis mas adelante.
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existe entre los medianos propietarios, lo que dificulta las mejoras tecnologicas
necesarias para un eficiente uso del recurso, asi como la precariedad en los titulos
de dominio de los DAA, en cuanto dificulta la movilidad del recurso en orden
a la eficiencia en el uso de este.

De esta manera, las propuestas vendrian a contrarrestar lo ocurrido en el gobierno
anterior; fijando como linea genérica de accidn el restablecimiento de la seguridad
juridica, mediante la Estrategia Nacional de Recursos Hidricos de 2013 para
aumentar cobertura y seguridad de riego sobre mas predios, la implementacion
de un Plan Nacional de Regulacién y Embalses, y la implementacién en un plan
cuantificador de acuiferos subterraneos.

Sin embargo, seria injusto sefialar que las propuestas de Pinera se enfocan Gnicamente
a contrarrestar lo iniciado por Bachelet en su segundo periodo, puesto que en lo
referente al desarrollo sostenible, en periodos de escasez, se ha planteado una serie de
propuestas como la utilizacion de acuiferos naturales para inyectar agua en periodos
de abundancia, creacién de planes estratégicos de cuencas que permitan abordar la
escasez, los requerimientos de infraestructura para salvaguardar la sustentabilidad del
recurso y la interaccion de las aguas superficiales y subterraneas, y la creaciéon de un
sistema nico de informacién orientado a la administraciéon de los DAA junto con
la gestion integrada de cuenca que permita un oportuno diagnéstico y monitoreo
de las aguas; todo lo cual tiene como corolario una propuesta que puede parecer
quimérica, como lo es la mejora en la coordinacién de los organismos publicos con
competencia en aguas y las OUA.

b. Los proyectos de ley tramitados

Como se ha senalado, la principal manifestacién de un gobierno sobre las politicas
publicas a implementar en materia de aguas se encuentra en los proyectos de ley.
Esta afirmacién se hace especialmente relevante cuando, como se ha visto, el objeto
de debate doctrinario y académico sobre el recurso hidrico se centra en el CA, con
lo cual es dable enfocar el analisis sobre la arista legislativa.

En el periodo extendido entre el 11 de marzo de 2006 hasta el 1 de septiembre de
2018, se han discutido 41 proyectos de ley logrando distintos grados de avance. Estas
iniciativas son clasificables en 36 mociones parlamentarias'' y cinco mensajes del
Presidente de la Reptblica'®.

""" Boletines N°s. 4044-09, 4205-12, 4992-09, 5257-09, 5761-09, 5805-12, 5818-09, 6020-09, 6208-
09, 6268-07, 6387-09, 6615-07, 6763-01, 6795-07, 7108-07, 7543-12, 8179-07, 8233-12, 8260-
09, 8315-01, 8355-07, 8430-09, 8960-33, 9102-01, 9321-12, 9392-09, 9413-09, 9525-07, 9538-09,
10096-12, 10496-07, 10497-07, 10854-33, 11597-12, 11876-12,y 12017-12.

2 Boletines N°. 5152-09, 6681-01, 6816-07,8149-09, y 8150-09. Excluimos de este listado al Boletin
N° 6831-01, aprobado y que actualmente constituye la Ley N°® 20.491, que modifica el articulo
unico de la Ley N° 20.411, de 2009, por cuanto el aspecto no es sustancial, orientindose a ampliar el
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Tasra 1.
Estado de tramitacién de proyectos de ley discutidos en el periodo 2006-2018 en
materias de derecho y gestion de aguas

Mensajes Mociones Subtotal
Con urgencia | Sin urgencia | Con urgencia | Sin urgencia
Aprobados 3 0 0 1 4
Archivados 0 1 0 13 14
Retirados 0 0 0 1 1
ler tramite 1 0 0 19 20
2do trimite 0 0 1 1 2
Total 4 2 2 34 41

Fuente: elaboracion propia, sobre la base de la informacién proporcionada por sitios web de la Camara de Diputados
y Senado.

Si bien es cierto que existe una mayor productividad de proyectos en el Parlamento,
lo cierto es que, en linea a las observaciones del comportamiento legislativo mas
recientes (Escudero, 2018), se observa que la pauta de reformas al Codigo de Aguas
estd determinada principalmente por el Ejecutivo, quien de un total de cinco
mensajes presentados logrd aprobar cuatro proyectos', contando con un porcentaje
de aprobacién de 80%'. Por su lado, las mociones parlamentarias evidencian una
relacién inversamente proporcional entre la alta cantidad de proyectos de ley
presentados, versus los proyectos que finalmente terminan siendo promulgados,
logrando que sdlo un proyecto se configurase en ley'” en poco mis de doce anos,
alcanzando un porcentaje de tramitacién exitosa de tan sélo 2.7%.

Complementariamente, la literatura académica ha sefialado que la determinacion
de la pauta de reformas por el Ejecutivo puede ser influida por las urgencias
parlamentarias activadas. Estas se encuentran reguladas primariamente en la CPR

beneficio a Comunidades Agricolas amparadas al DFL N° 5, de 1968, del Ministerio de Agricultura,
incorporandose esta disposicion a la ley.

Los mensajes cuya tramitacién terminé con la publicacién de una nueva ley son: (i) Ley N°© 20.411
(Boletin N° 6681-01); (ii) Ley N° 20.491 (Mensaje 6831-01); (iii) Ley N° 21.064 (Boletin N° 8149-
09);y (iv) Ley N° 20.697 (Boletin N° 8150-09).

Cabe senalar que el cilculo de porcentaje se hace sobre un total de cinco proyectos iniciados via
mensaje, y no de los seis mensajes sefialados, ya que uno de ellos, correspondiente al Boletin N°
5152-09, fue archivado a solicitud de la Presidente de la Republica en oficio presentado ante la
Camara de Diputados en la sesién 84" (ordinaria) de la legislatura 355%, del 9 de octubre de 2007, de
acuerdo a las disposiciones previstas por el art. 18 del Reglamento de la Camara de Diputados.

La mocidn, cuya tramitacién terminé con la publicacion de una nueva es: Ley N° 20.099 (Boletin
N° 4044-09).
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constituyendo “el procedimiento (...) para otorgar preferencia al despacho de
proyectos de ley o de acuerdo por el Congreso Nacional” (Soto,2015,p:75),y aunque
estas suponen el establecimiento de plazos en que debe efectuarse la tramitacion,
de acuerdo a lo dispuesto en los arts. 26 y ss. de la Ley Organica Constitucional del
Congreso Nacional (LOCCN), lo cierto es que estos no se cumplen, ni siquiera
existiendo numerosas urgencias sobre un proyecto en especifico, de manera que la
tramitacion excede con creces los plazos constitucionales, legales y reglamentarios,
generando efectos no por causa de lo dispuesto en la ley, sino por los acuerdos entre
Presidente y las Camaras del Congreso (Berrios y Gamboa, 2006; Bronfman et al.,
2013; Escudero, 2018; Siavelis, 2002, Soto, 2015).

Mas alla de todas las prevenciones, para efectos de este analisis sigue siendo relevante
la observacién de las urgencias, dado que el mecanismo es utilizado por el Presidente
en razén de los indiscutibles efectos de opinidn publica, a la cual se le transmite la
prioridad de un proyecto, haciéndose extensiva esta al Congreso Nacional, donde
se mezclaran con otro tipo de factores que influirdin en el éxito del proyecto
como pueden ser la presion de grupos intermedios, expectativas de la ciudadania,
presidencia de la comision y la prioridad de otros proyectos de ley (Soto, 2015).

En lo referente a materia de aguas, tal como se puede apreciar en las Tablas
N°%. 1 y 2, las urgencias si parecen haber sido un elemento relevante, al menos
para denotar la prioridad del gobierno. Del total de 41 proyectos de ley tramitados
en el periodo de analisis, solo cinco tuvieron urgencias en la tramitacion vy, entre
estos, cuatro eran proyectos de iniciativa del Presidente de la Republica. De estos
altimos, s6lo uno no termind configurandose en ley. El restante proyecto constituye
la mocién correspondiente al Boletin N° 7543-12, de especial relevancia durante
el segundo gobierno de Bachelet, ya que aunque no termind su tramitacion, es el
que presenta la mayor cantidad de urgencias legislativas del periodo 2006-2018
(39 en total); y a pesar de su origen parlamentario, a través de la activacién del
procedimientos de priorizacion, asi como la introduccién de indicaciones por parte
del Ejecutivo, es posible afirmar que la promocién generada por el gobierno de
turno termind por introducir una dinimica de tramitacioén distinta a la de otras
mociones, siendo hoy el Gnico proyecto de ley que se encuentra en segundo tramite
constitucional. Sobre este proyecto se hablard mas adelante.

A nivel de contenido, los proyectos de ley ingresados se orientan, en su mayoria, a
modificar el CA o ala eliminacién del inciso final del numeral 24 del art. 19 CPR®,
mientras que un grupo de cuatro proyectos de ley se han orientado a atender aspectos
que no se encuentran dentro de las orbitas de regulacion de la CPR y CA, planteando
de esta manera aspectos complementarios menores a lo dispuesto en las mencionadas

' Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley,

otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos.
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normas'’, regulando materias como la proteccion de glaciares, humedales, tipificacién
como falta (en el Codigo Penal) a la conducta de danar y ensuciar las riberas de
rios y lagos, y otras prohibitivas de constituciéon de DAA en atencidn a las extremas
condiciones de escasez hidrica que presentan algunas areas geograficas del pais. Cabe
destacar que todos estos proyectos extra CPR y CA se orientan fundamentalmente
a objetivos de desarrollo sostenible. Sin embargo, los proyectos de ley en este sentido
son escasos, mas aun cuando s6lo uno desembocé en ley, el cual atendié a delimitar
zonas geograficas sujetas a prohibicién de constituciéon de DAA motivada por la
extrema escasez hidrica que las aquejan.

Asimismo, el contenido de los proyectos aprobados tiende a mostrar cierto equilibrio
en la distribucion de los temas regulados, tal como se puede apreciar en la Figura N°
2. Pero, como se ha mencionado, es necesario tomar en cuenta las orientaciones que
adoptan cada una de estas reformas. Para esto, el siguiente apartado hard un analisis
de los proyectos aprobados en base a los cinco elementos que hemos visto, y que
de acuerdo a las secciones anteriores son definitorios del sistema de aguas en Chile.

7 Boletines N°. 4205-12, 6681-15, 6831-01, 8179-07; y los recientemente ingresados N°. 11876-12
y 12017-12.
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TABLA 2.

Proyectos de ley mas relevantes, del periodo 2006-2018, de acuerdo al estado de

tramitacion legislativa'®

Boletin 4044-09 6681-01 6816-07 7543-12 8149-09 8150-09
Fechade | 0o /11,2005 | 14/08/2000 | 07/01/2010 | 17/03/2011 | 18/01/2012 | 18/01/2012
Ante- ingreso
:;iientes Iniciativa Mocién Mensaje Mensaje Mocién Mensaje Mensaje
proyecto | oo o Aprobado Aprobado Aprobado Aprobado
de ley sta 10 (Ley N° (Ley N° ler trimite | 2do trimite (Ley N° (Ley N°
actud 20.099) 20.411) 21.064) 20.697)
Urgencias 0 7 2 39 30 21
DAA St Si Si St No No
Propiedad
y mercado Si No Si Si Si No
de aguas
Materias Rol C_ic_ . .
Adminis- No No No Si Si No
tratadas >,
tracion
Rol de . .
OUA No No No No Si Si
Desarr.ollo No Si No Si No No
sostenible
Modifi-
caciones
normativas 9 1 2 9 (111> 40 3
introduci-
Datos das"
formales
Tiempo
de tramita- 125 126 3141 2725 2176 594
cién (dias
corridos)

Fuente: elaboracién propia, sobre la base de la informacion proporcionada por sitios web de la Camara de Diputados
y Senado.

20

Los proyectos de mayor relevancia para el periodo 2006-2018, y el objeto de estudio, han sido
elegidos sobre los siguientes criterios: i) Proyectos de ley cuya tramitacién haya concluido con su
aprobacién por el Congreso Nacional dentro del periodo de estudio;ii) Proyectos de ley, concluidos
o en tramitacién, que hayan sido objeto de alguna clase de urgencia dentro del periodo de
estudio; iii) Mensajes presidenciales que actualmente se encuentren en tramitacién; y iv) Mociones
parlamentarias que se encuentren en un estado de, al menos, segundo tramite constitucional. De los
41 proyectos de ley tramitados en el periodo de estudio, sélo 6 cumplen con alguno de los criterios
sefalados, todos los cuales son descritos en la Figura N° 2.

La cantidad de modificaciones que refiere esta tabla alude a aquellas efectivamente realizadas a partir
de la publicacion de las leyes o los proyectos en tramitacion, segiin sea el caso.

A la fecha de cierre de este estudio, este proyecto se encuentra en la Comision de Agricultura
del Senado, instancia a la cual llegd con una serie de indicaciones al proyecto original, lo cual
incrementd de 9 a 111 modificaciones la normativa de aguas vigente.
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6. Analisis de politicas publicas

Como se puede evidenciar, el universo es bastante amplio, por lo que se atendera
a los proyectos de mayor relevancia y se analizarin en torno a los cinco puntos
considerados como definitorios de la identidad del Derecho de Aguas chileno,
los que no so6lo describen el sistema legal en torno a las aguas, sino que también
permiten entender los efectos, desde la perspectiva politica, de los proyectos en el
periodo de anilisis.

a. Ley N° 20.099

El periodo inicia con la tramitacién de una de las mociones parlamentarias que
termind en ley y si bien su ingreso es anterior al periodo de observacién, su
terminacion ocurre dentro de este. Es el caso al Boletin N°® 4044-09, que configur6 la
Ley N°20.099 y que modificé algunos aspectos de la entonces recién implementada
reforma al CA introducida por la Ley N° 20.017.

Este es un caso anémalo dentro de los proyectos en la materia, dado que, a diferencia
de todas las demas iniciativas, su tramitaciéon fue brevisima (125 dias) y no contd
con indicacién ni urgencia desde el Ejecutivo. Entre las razones para entender la
brevedad de esta tramitacion, que llegd inclusive a tercer tramite ante comisiéon
mixta, se encuentra el hecho de que si bien habia consenso en lo referente a las
mejoras a introducir, el proyecto tenia una acotada extension en el primer tramite,
aumentando su volumen en el segundo, de manera tal que las nuevas correcciones
hechas en este Gltimo pasaron a comisién mixta con un amplio consenso en cuanto
todas las modificaciones se ordenaban al mismo objeto, de manera que su aprobacién
fue por unanimidad®'. En cuanto a los contenidos, estos se centran en:

i.  Derecho de aprovechamiento de aguas. Esta ley implicd esencialmente la
extensién del plazo de regularizacion de DAA subterrineas sobre captaciones
construidas antes del 30 de junio de 2004 en seis meses mas a los contemplados
originalmente por la ley?, aunque se exime de este requisito a las comunidades
agricolas®, todo lo cual tiene su motivacién en las dificultades que ha tenido el
conocimiento de la ley en el caso de los usuarios radicados en las zonas rurales
aisladas.

ii.  Propiedad y mercado de aguas. De este modo, esta ley tiene el efecto de fortalecer la
propiedad de las aguas, otorgindoles beneficios a los usuarios que regularicen su

*' Se da cuenta del acuerdo logrado en Comision Mixta a través de Informe de la misma, presentado
en cuenta ante la Camara de Diputados en la sesion 75 (ordinaria) de la legislatura 353* (ordinaria),
de 8 de marzo de 2006.

2 Ley N° 20.099, 2006.
Reguladas y definidas en el Decreto con Fuerza de Ley N°5, de 1968, del Ministerio de Agricultura.
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situacion, pero, a la vez, marca un margen de flexibilidad para quienes constituyen
pequenas comunidades agricolas, eximiéndolas del requisito de regularizacion.
Al mismo tiempo, esta ley constituyd un esfuerzo acotado por regularizar las
aguas subterrineas, dentro de una situacion especifica (en aplicacién de la Ley
N° 20.017), aunque siendo insuficiente en razén de que la flexibilidad otorgada
no considera ni garantiza la conservacién del recurso.

b. Ley N° 20.411

Esta ley impide la constitucién de DAA en fuentes subterraneas en determinadas
zonas o areas (de las regiones del norte y centro del pais)**. El Legislador se percatd de
la necesidad establecer requisitos a esta habilitacion legal, a partir de la proliferacion de
las solicitudes amparadas bajo este régimen extraordinario promovidas por pequenas
y grandes empresas, lo que tuvo como principal consecuencia torcer el dnimo de la
ley en el sentido de beneficiar a los pequenos agricultores, comprometiendo, ademas,
la disponibilidad del recurso hidrico en diversos acuiferos.

En lo referente a la tramitacion, el proyecto de ley ingresé bajo la modalidad de
Mensaje Presidencial durante la etapa final del primer gobierno de Bachelet,
recibiendo a lo largo de ella siete decretos de urgencia y ninguna indicacidn,
contabilizando sélo ciento veintiséis dias de tramitacion. El rapido tramite se debe
a lo presentado en los antecedentes, en cuanto el proyecto sélo se limitaba, a través
de un articulo, a dar solucion a una externalidad derivada de una norma anterior en
torno a la cual se mantenia un amplio consenso sobre su necesidad, asi como de su
correccién. En cuanto a los contenidos, estos se centran en:

i.  Derecho de aprovechamiento de aguas. En lo que respecta a la situaciéon de los
DAA, esta ley se vino a hacer cargo de una situacion irregular, la que consistia
en la tergiversacion del fin que perseguia la norma, ya que el articulo fue
reiteradamente utilizado por medianos y grandes agricultores para, a través de
un procedimiento simplificado, regularizar los derechos consuetudinarios que
usaban. La modificacién a dicho articulo permitié que continuase el beneficio,
pero ahora el Legislador fij6 nuevos requisitos como son los informes que
se deben requerir al Ministerio de Agricultura y a la CONADI, segtin sea el
caso, para efectos de verificar que los solicitantes son, efectivamente, aquellos a
quienes esta dirigido este beneficio.

ii.  Desarrollo sostenible. A través de este tipo de medidas correctivas que adopta el
Legislador, para prevenir un mayor deterioro en las fuentes hidricas de aguas
subterraneas, puede decirse que estaria, al menos intuitiva y timidamente,
abogando por un desarrollo sostenible.

*  Los que eran permitidos por el art. 4 transitorio de la Ley N° 20.017
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c. Ley N° 21.064

Esta ley introdujo modificaciones al marco normativo que rige las aguas en materia
de fiscalizacion y sanciones. El proyecto original pretendia aumentar la efectividad
y cobertura de los tipos penales en el Cdodigo Penal, abordando la usurpacién de
aguas y extendiéndola a las aguas superficiales y subterraneas. De igual manera, esta
ley tiene la virtud de proponer una descripcién clara y suficiente de las conductas
infraccionales junto con delimitar los montos de las multas que son susceptibles de
ser impuestas. La tramitacion de la ley, seguida a través del Boletin N°® 8149-09, a
diferencia de los dos casos anteriores, es mucho mas prolongada, de 2176 dias.

El ingreso del proyecto se produjo al término del segundo afio del primer gobierno
de Pifiera, concluyendo el trabajo legislativo a poco menos de dos meses de finalizar
el segundo gobierno de Bachelet. Su duracidn se puede explicar en el hecho de que
dice relacién con el rol de la Administracidén como uno de los puntos neuralgicos del
modelo de gestion de aguas, ya que en términos generales significé) un aumento de
las potestades para la DGA vy, junto con ello, esto supuso la modificacion a cuarenta
normas preexistentes, lo que determind una larga discusiéon en cada uno de sus
puntos. En cuanto a los contenidos especificos, éstos se centran en:

i.  Propiedad y mercado de aguas. Pormenoriza la descripciéon del tipo penal
“usurpacion de aguas” y eleva las penas que pueden ser impuestas con motivo
de la infraccién (10 a 2.000 UTM). De igual modo, la ley contempla la medida
de graduacién con que debe ser determinada una sancién por el juez, lo que
le permitird establecer el monto de la multa. Asi, el mejoramiento del tipo
penal contribuye a proteger, de mejor manera, la propiedad sobre un DAA y la
circulacién de los mismos en el mercado, ademas de velar por el mantenimiento
del recurso hidrico en las fuentes superficiales y subterraneas.

ii.  Rol de la Administracion. Esta ley dotd de potestades de informacion, fiscalizacién
y sancién a la DGA. Sin embargo, las nuevas competencias relacionadas con la
primera, es predicable tanto a los usuarios como a la propia Administracion,
las cuales dicen relacién con las extracciones de aguas y las transferencias o
transmisiones de DAA, de modo que la entrega de DAA esté directamente
asociada a su uso, de manera que se propenda una mejor planificaciéon del
recurso hidrico, una correcta asignacién originaria de derechos y una adecuada
gestion en la distribucidon de sus cuotas. En relaciéon con las atribuciones de
fiscalizacién y sancidn, esta ley innovd en el sentido de ampliar el marco de
actuacion de la DGA, al sefalar, entre otras cosas, que los funcionarios que
realicen las actividades de fiscalizacion tienen la calidad de ministros de fe y, por
tanto, sus observaciones tendran caricter de presuncion legal.

iti. Rol de las OUA. En lo sustancial, las modificaciones incorporadas al CA resaltan
la colaboracién que deben prestar las OUA para la entrega de informacion
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(denuncia) que deben efectuar las OUA, particularmente, para que se concreten
las funciones fiscalizadoras y sancionatorias de la DGA.

d. Ley N° 20.697

En términos generales esta ley faculta a los directorios de las comunidades de aguas
y de las juntas de vigilancia, para representar a los interesados en los procedimientos
de perfeccionamiento de titulos de DAA. La tramitacién fue mas breve que
la del proyecto anterior, y se produjo a lo largo del primer gobierno de Pifera.
Entre algunos de los factores que permitieron esto, se centran en las 21 urgencias
presentadas por el Ejecutivo, asi como el hecho de que finalmente la ley significo
tres modificaciones a normas preexistentes. En cuanto a los contenidos, estos se
concentran en:

i.  Propiedad y mercado de aguas. Ambos elementos se ven favorecidos por esta
reforma, ya que facilita los tramites y procedimientos tendientes a obtener
la regularizacién de los DAA, permitiendo que todos los integrantes de una
comunidad o junta de vigilancia actien de forma conjunta y obtengan, de esta
manera, certeza juridica respecto de sus derechos. De igual forma, regularizados
que estos sean, pasan al régimen de la propiedad inscrita, lo que obviamente
repercute en crear las condiciones propicias para facilitar el libre mercado.

ii. Rol de las OUA. Cabe destacar aqui el rol que juegan los directorios de las
organizaciones de usuarios. La norma los habilita para ejercer una facultad,
ésta también les facilita las condiciones para que las OUA puedan ejercer sus
funciones de forma mas eficiente, dado que la certeza juridica que otorga el
procedimiento de regularizacién permite, a su vez, una gestion informada de
los recursos hidricos.

e. Boletin N° 6816-07

Este proyecto de ley tiene su iniciativa parlamentaria radicada en el Ejecutivo, el que
encabezado por Bachelet fue ingresado a tramitacién el 7 de enero de 2010, a poco
mas de dos meses de terminar su primer periodo presidencial. Este elemento es
llamativo, puesto que, en el tiempo que restaba de mandato, el Ejecutivo ingres6 dos
urgencias, las que han sido infructuosas, ya que habiéndose cumplido mas de ocho
afios desde su ingreso, este proyecto no ha salido de primer trimite constitucional.

Si bien el proyecto tuvo una intensa actividad a inicios de 2010, tan pronto Bachelet
abandond el poder, el 11 de marzo del mismo ano,y en la medida que se asentaba el
primer gobierno de Pifiera, la actividad legislativa decayd a un punto inactividad casi
permanente a partir de mayo de 2010. Las tnicas alteraciones a este estado fueron
algunos tramites internos infructuosos, promovidos por la Comision de Recursos
Hidricos y Desertificaciéon de la Camara de Diputados, en orden a solicitar que
el proyecto continuara su tramitacién en esta instancia. Sin embargo, todas estas
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solicitudes han sido rechazadas a la fecha. En cuanto al contenido, los dos articulos
que contiene el proyecto determinan los siguientes aspectos:

i.  Derecho de aprovechamiento de aguas. El primer articulo del proyecto insta a
la eliminacién del inciso final del art. 19 N° 24 CPR, desproveyendo a los
DAA de la proteccién que constitucionalmente le otorgaba este articulo. Esto
supone una desnaturalizacién que se reafirma en la medida que propone
incorporar en el art. 19 N° 23 CPR una disposicién que ordena regular por
ley el procedimiento de constitucion, reconocimiento, ejercicio y extincion,
atribuyendo el caracter de extinguible a los DAA.

ii.  Propiedad y mercado de aguas. Como es posible desprender del item anterior,
existe un efecto claro potencial sobre la propiedad de los DAA y el mercado en
torno a ellos, ya que el objeto a transar perderia una de las caracteristicas que lo
definen, como lo es su perpetuidad e incuestionabilidad, determinando de esta
forma un debilitamiento notorio al marco bajo el cual se construy6 el modelo
creado por la CA 1981.

iii.  Desarrollo sostenible. El articulo 2 del proyecto plantea, adicionalmente, que la
autoridad competente tiene la facultad de reservar caudales subterrineos o
superficiales en orden a asegurar la disponibilidad. Si bien esta norma pretende
fijar en la CPR un objeto de desarrollo sostenible, sdlo puede sefialarse que
constituye un marco, puesto que bajo ningun respecto hace menciéon a los
nuevos procedimientos que se implementarian para aquello, de manera tal que
sélo traza finalidades para la autoridad.

Como se anticipd, esta norma ha sufrido una pérdida en su actividad, lo cual se explica
no sé6lo por los continuos rechazos a las solicitudes de continuidad de tramitacién
hecha por la Comisién de Recursos Hidricos, sino que ademas en cuanto el primer
gobierno de Pifiera no ejercid los instrumentos legislativos que hubiesen permitido
acelerar su tramitacion, ademas del hecho que los objetivos trazados en esta reforma
igualmente se encuentran en el posterior proyecto a analizar, sobre el cual si existieron
incentivos para una agil tramitacion.

f. Boletin N° 7543-12

En este proyecto, si bien tiene objetivos similares al anterior, existen manifiestas
diferencias, como lo es, por ejemplo, el origen de la iniciativa, pues ésta fue ingresada
a la Camara de Diputados en 2011 mediante mocién, produciéndose una lenta
tramitacion hasta la eleccidon de Bachelet, quien sobre la base de su propuesta
programatica de campana se trazd como objetivo patrocinar este proyecto para
concretar una reforma integral al CA. Es asi como el gobierno participa como
promotor de este Boletin a partir del 8 de octubre de 2014, presentando el primer
ingreso de indicaciones al proyecto, la que posteriormente seria seguida por otras dos
mas. Asimismo, este proyecto se configura como la politica de mayor trascendencia
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en la materia promovida por un gobierno en el periodo de estudio, ya que posee 39

ingresos de urgencia parlamentaria, todo lo cual permite afirmar que, al dia de hoy,

éste sea el Ginico proyecto de ley que actualmente se encuentra en segundo tramite

constitucional.

Los contenidos de este proyecto, al consagrarse en el CA y no en la CPR, parecen

ser una evoluciéon del Boletin N° 6816-07, siendo mucho mas profundos sus

alcances. En términos generales el proyecto original atiende a los siguientes aspectos

generales:

iii.

Derecho de aprovechamiento de aguas. Contempla una completa desnaturalizacion
respecto a lo que puede entenderse del régimen del CA 1981, ya que parte de
la base de que el agua debe tener un caracter publico, y es éste el fundamento
sobre el cual se deben constituir los nuevos DAA, debiendo privilegiarse el
orientado al consumo humano. De esta manera, la naturaleza de ésta pasa a
ser de concesiones temporales (30 anos renovables en la medida que el uso
sea efectivo) sujetas a caducidad (caracteristica que extiende tanto a los nuevos
derechos que se constituyan, como a los ya otorgados) y en ningtin caso puede
constituirse sobre glaciares ni parques nacionales.

Propiedad y mercado de aguas. El hecho de que los nuevos DAA deban ser
constituidos en razén de su funcién puablica, y que autoricen al uso temporal,
limitan el mercado de aguas. Esto ya que el proyecto establece la prohibicion
de transferencia y transmisibilidad de los nuevos derechos, y un procedimiento
administrativo para su solicitud que exige el sefialamiento de los objetivos y el
plazo para los nuevos DAA.

Rol de la Administracion. Se propone una ampliacioén de sus funciones en orden a
que la DGA tenga las herramientas necesarias para asegurar el acceso al agua a
sus funciones ptblicas como, por ejemplo, la facultad de reducir temporalmente
los DAA, asumir la redistribucion de las aguas y la constitucidon de reservas.
Ahora bien, el fortalecimiento de este tipo de potestades podria, eventualmente,
comprometer la certeza juridica y las condiciones de los derechos que ya han
sido adquiridos bajo condiciones juridicas anteriores, como ha sido el caso
de la fijacién de caudales ecologicos minimos, los que después de la reforma
incorporada en el ano 2005, han alcanzado aplicabilidad en los DAA constituidos
previamente a dicha modificacién, cuando estos tltimos han sido objeto de
procedimientos de cambios de punto de captaciéon®.

Desarrollo sostenible. Contempla un reconocimiento explicito a la funcién
ecosistémica del recurso, y orienta la institucionalidad a sostener un equilibrio
entre esta funcién y la productiva, aunque marcando una clara preferencia

25

En este sentido, la Corte Suprema ha mantenido la tendencia que se sigue de: Menichetti con Direccién
General de Aguas (2012).
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por la funcién de subsistencia. En segundo lugar, fija un caudal ecoldgico
minimo de 20%. Sin embargo, este estindar es igual para todo el territorio, sin
consideracién de las diferencias que existen respecto de las caracteristicas de los
acuiferos y de la geografia en que se sitdan.

Finalmente, reiterando un aspecto antes mencionado, se dota de variadas funciones a
la DGA relativas a mitigar los efectos de las crecientes sequias, aunque manteniendo
la duda sobre los efectos que estos podrian tener respecto de los que serian los
antiguos derechos.

De acuerdo a todo lo expuesto, es posible sefialar que este proyecto de reforma es el
mas transgresor al sistema juridico de las aguas, invirtiendo roles y caracteristicas de
los DAA. Lo anterior supondria incidir sobre los derechos ya constituidos a la fecha,
todo lo cual afecta a la certeza juridica de quienes poseen una situacién juridica
consolidada, pero lo cierto es que también establece un gran impacto en las legitimas
expectativas, ya que los nuevos DAA dejarian de ser otorgados a perpetuidad y el
mercado de aguas quedaria sujeto a una expresiéon menor.

Tras 2018 este proyecto sigue su tramitacion, pero el contenido ha sido modificado
por las indicaciones del Ejecutivo hechas con fecha 10 de enero de 2019. A partir de
entonces, el proyecto abandond la pretension de acotar la temporalidad de los DAA,
conserva y perfecciona el mercado de aguas en los términos vigentes, fortalece las
funciones fiscalizadoras de la DGA y dispone una completa bateria de disposiciones
26 subvirtiendo las
pretensiones del segundo gobierno de Bachelet, en linea con lo propuesto para el

cuadrienio 2018-2022.

en orden a atender las necesidades de desarrollo sostenible

Conclusiones

A partir de la observacién de los cinco elementos descriptivos escogidos, y de las
opiniones generadas por la doctrina, no es posible enmarcar al sistema chileno

Tras las 152 indicaciones formuladas por el Ejecutivo en enero de 2019, el proyecto, a diferencia de lo
que ocurrié en el segundo gobierno de Bachelet, busca continuar el esquema liberal dominado por
el mercado de aguas (eliminando la transitoriedad de otorgamientos de DAA), aunque corrigiendo
los desequilibrios por la falta de consideraciones debido a una administracién central deficiente,
priorizacién del consumo humano y desarrollo sostenible.

Respecto de lo primero, se complementa la institucionalidad a través de la creacion de un Panel de
Expertos con funciones de caricter consultivo,ademas de una Comision Interministerial permanente
dedicada al monitoreo de las politicas en aguas y el fortalecimiento del rol de las OUA, dado que
se exigird a estas un Plan Estratégico para cada cuenca. Sobre lo segundo, se mantiene la linea de las
indicaciones perseguidas por el segundo gobierno de Bachelet, introduciendo un apartado detallado
sobre los alcances de la declaracién de zonas de escasez y extraccion de aguas para uso doméstico.
Finalmente, considerando la insuficiencia actual del caudal ecolégico minimo, se busca elevar a
rango legal las normativas sobre aguas subterraneas incluidas en reglamentos y resoluciones, asi como
del reconocimiento de DAA de naturaleza no extractiva.
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en un modelo especifico. Si bien existe una notoria inclinacién al modelo liberal
descentralizado, la postura doctrinaria que se ubica propensa a éste, critica igualmente
al modelo chileno por no desplegar, en plenitud, todas las potencialidades del
modelo liberal; mientras que quienes se ubican en la posicién contraria lo hacen por
la carencia de control y de suficiente supervigilancia de la Administracion Central
sobre la gestion de los recursos hidricos.

Durante el periodo estudiado, se denot, al inicio, la falta de interés politico de los
gobernantes por abordar el derecho y la gestion de las aguas como objeto integrante
de los programas de gobierno y de politicas publicas. Incipientemente, para la
campana de 2006, Pifiera atendié genéricamente a los objetos de sustentabilidad y
regularizacién de la propiedad, mientras que Bachelet no establecié en su primera
campafa ninguna propuesta sobre esta materia.

La situacién fue distinta en la campafa presidencial posterior, en la que se dan
algunos indicios de propuestas de cambio al régimen juridico de las aguas. Cabe
senalar que esto generd alerta, a nivel académico y de titulares de DAA (Musquiz,
2017), cuando Bachelet comenz6 a figurar como inminente ganadora de la eleccion
del ano 2014, constituyéndose en la mandataria que llega al poder con la agenda
mas transgresora en esta materia, planteando un radical cambio en los cimientos del
CA de 1981. Este hecho es relevante, puesto que, para la campana presidencial de
2017, Pinera evidencia la tensién existente entre estos dos horizontes, ya que sus
planteamientos reaccionan, directamente, a lo propuesto e implementado por la
anterior mandataria.

De la observacidn de politicas publicas, especificamente, en términos de proyectos
de ley presentados, es posible afirmar que la pauta de la agenda legislativa de aguas
es dirigida, casi en su integridad, por el Presidente de la Republica, dado que, en
el periodo estudiado, un 80% de las propuestas iniciadas por el jefe de gobierno
concluyd en la aprobacién, promulgacidon y publicacidon de una ley, mientras que
solo un 2,7% de las mociones parlamentarias concluyen de la misma manera. En
un segundo orden, las urgencias parlamentarias dictadas por el Presidente de la
Republica constituyen un elemento por el cual el mandatario dicta las pautas de las
politicas ptblicas ya que la gran mayoria de los proyectos aprobados considera este
tipo de herramienta. Si bien es cierto que las urgencias no suelen cumplir con los
plazos prefijados por la ley o los reglamentos de las Camaras del Congreso Nacional,
imprimen prioridad, incidiendo a que los proyectos sean finalmente tramitados.

En lo referente al contenido de las politicas publicas, estas se han centrado
primordialmente, en la naturaleza juridica de los DAA y sus efectos en el mercado de
las aguas, en algunos casos otorgando los incentivos necesarios para el fortalecimiento
de la propiedad de los titulares de DAA vy, en otros, proponiendo la necesidad de
declarar el fenecimiento de los DAA en el sentido de que estos puedan realizar
la funcién publica que estan llamados a satisfacer. Lo anterior, sin embargo, debe
ser calificado como insuficiente, pues las politicas implementadas en el periodo
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de estudio, a lo mas, contribuyen a solucionar problemas marginales, perpetuando
los vacios y desequilibrios acusados por los expertos vy, consecuencialmente, a la
indefinicién del modelo indicado a partir de las observaciones de los elementos
seleccionados y de la discusion doctrinaria.

En la actualidad, el proyecto Boletin N° 7543-12 es el que tiene mayores posibilidades
de materializar una reforma integral al sistema de aguas. Sin embargo, las indicaciones
observadas durante su tramitacion dependen del signo politico de quien presida el
Poder Ejecutivo. Lo anterior es evidente en las diametrales diferencias expresadas
por las indicaciones introducidas por el segundo gobierno de Bachelet —similar al
CA de 1951 y orientadas a centralizar la administracion de las aguas, sin atender,
necesariamente, a los desafios que actualmente representan el cambio climatico y
el desarrollo sostenible— en oposicion a aquellas realizadas por el segundo gobierno
de Pifera, quien apuntando a conservar el esquema liberal descentralizado atiende,
dentro de este esquema, a los desequilibrios de las areas mencionadas.
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