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RESUMEN: En este trabajo estudiamos los elementos de gobernan-
za presentes desde su origen en el Derecho de Aguas chileno, revi-
sando en especial la regulacion de las organizaciones de usuarios
de aguas, en tiempos donde la conflictividad ha ido en aumento
con ocasién del cambio climatico, la condicién de sequia y la so-
breexplotacion del recurso hidrico, siendo imperativo apuntar hacia
una regulacién que contemple sistemas de gestion, que concilie
los distintos intereses que confluyen en torno a la utilizacion de las
aguas en una misma cuenca u hoya hidrografica. De acuerdo a lo
expuesto en este trabajo, para que exista una buena gobernanza es
necesario que se incorporen nuevos actores en la toma de decisio-
nes en torno al manejo de las aguas.
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ABSTRACT: This paper examines the elements of governance con-
tent in the Chilean Water Law since its origin, reviewing in particular
the regulation of the water user associations, in times where the con-
flicts have been increasing because of the climate change, drought
conditions and overexploitation of water resources, so it is impera-
tive to look for a regulation that includes management systems that
reconciles the various interests that converge around the use of wa-
ter in a same basin or watershed. According to this paper, for getting
good governance, it is required that new actors should be included
in the decision-making around water management.

KEYWORDS: Water Law, governance, user associations

INTRODUCCION: SITUACION ACTUAL EN RELACION A LA GESTION DE
RECURSOS HIDRICOS

Actualmente los recursos hidricos enfrentan una crisis a nivel mundial,
derivada principalmente de la condicién de sequia provocada por el cambio
climatico y de la sobreexplotacién del recurso hidrico, lo que se ha visto agra-
vado por una crisis de gobernanza.' Chile no es la excepcién y ha enfrentado
estos Gltimos anos una grave situacion de sequia, ademas de una creciente
demanda por el uso de aguas, que ha provocado la sobreexplotaciéon de las
cuencas hidrograficas y acuiferos.? Uno de los aspectos relevantes en todo
sistema de aprovechamiento y gestion de las aguas es la normativa, que en
Chile encuentra a su principal fuente en el Cédigo de Aguas de 1981, cuerpo
legal cuya reforma se estd discutiendo actualmente en el Congreso Nacional.?

Es importante tener presente que el desarrollo econémico en Chile
encuentra un pilar fundamental en la utilizacién de recursos naturales, en
especial el agua, toda vez que practicamente todas las actividades econé-
micas utilizan el recurso hidrico como un insumo esencial en sus procesos

' “2° Informe sobre el desarrollo de los recursos hidricos en el mundo”, Organizacion de
las Naciones Unidas: Comunicado de prensa n° 14-2006. Disponible en: <http://www.
unep.org/Documents.Multilingual/Default.asp?DocumentiD=471&ArticlelD=5215&|=
en>, fecha de consulta: 21 de junio de 2015 y ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DE-
SARROLLO EcoNOMICOs (2011).

2 Cfr. DIRecCION GENERAL DE AGUAS Y MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS (2014).

3 “Proyecto de Ley que Reforma el Cédigo de Aguas”. Boletin n° 7543-12, 8 septiembre
2014. Disponible en: <https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmlD=7936>,
fecha de consulta: 5 de mayo de 2017.
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productivos.* En nuestro pais, histéricamente, la demanda por el recurso hi-
drico ha provenido principalmente de la agricultura, reflejo de ello es que el
Cdédigo de Aguas de 1981 tiene una notoria vocacion agricola. Hoy en dia, la
agricultura sigue siendo una actividad del todo relevante para nuestra econo-
mia, no solo por la generacién de empleos y por las relaciones que se tienen
con los productores locales, sino también debido a la importancia que tiene
Chile dentro del mercado agricola mundial. No obstante lo anterior, en la
actualidad el consumo de agua proveniente de la agricultura debe competir
con otras actividades de la economia nacional, de igual relevancia, entre las
que cabe mencionar la industria minera, el sector sanitario y la generacion
de energia eléctrica. Asi, en ocasiones los intereses respecto del uso del re-
curso pueden ser contradictorios entre uno y otro sector, como por ejemplo,
la necesidad de almacenar agua para su uso en la generacion hidroeléctrica,
es contrapuesto a la demanda por el uso agricola de esas mismas aguas en el
verano.

De esta forma, el agua, en su calidad de recurso comin, presenta una
serie de dificultades, desde el momento en que varios individuos conviven en
una misma fuente, y por lo tanto, se hace imperativo apuntar hacia un siste-
ma de gobernanza de las aguas, capaz de conciliar los diversos intereses que
confluyen en una misma cuenca y necesidades que no pueden ser satisfe-
chas integramente, de manera tal de dotarse de reglas que permitan una sana
coexistencia entre los interesados, para asi administrar este recurso variable
y —algunas veces— impredecible.

En razén de esta situacion de hecho, provocada por el uso comun de
unas mismas aguas, la solucion chilena desde sus origenes consistié en la
creacién de organizaciones de usuarios de aguas. Estas, en un principio y por
mucho tiempo no tuvieron un marco juridico que las regulara, por lo que los
interesados, a fin de solucionar los conflictos derivados de este uso comuni-
tario, debieron remitirse a las normas del Derecho Civil. Asi las cosas, no fue
sino hasta varios afios después que la necesidad de regularizar esta situacion
forj6 una normativa propia. Esto ha sido una caracteristica muy relevante de
la legislacion en materia de organizaciones de usuarios, ya que su evolucion
se ha visto marcada por reacciones a posteriori, segtn se analizard mas ade-
lante. A partir de lo expuesto y, considerando que Chile esta en un punto de
inflexion en materia de legislacién de aguas, con reformas en tramite de por
medio, pareciera ser un buen momento para revisar los elementos de gober-
nanza presentes en la regulacién de este recurso natural, a fin de incorporar

4 DonNoso et al. (2010) p. 5.

67



CANNONI MANDUJANO, NICOLAS Y CROCCO CARRERA, JUAN JOSE: GOBERNANZA Y
DERECHO DE AGUAS EN CHILE

nuevos elementos y mejorar los ya existentes, siendo ello el objetivo general
de este trabajo.

En el presente documento, primeramente, se presenta el contexto en
atencion a los diversos usos que se da a las aguas en Chile. En seguida, se des-
cribe el marco tedrico en el cual se enmarca este articulo, en el cual se trata el
concepto de gobernanza en general, y de gobernanza del agua en particular.
A continuacién, se presenta la normativa de aguas que rige actualmente en
nuestro pais, tratdndose los aspectos generales de esta regulacion y la evo-
lucién que ha tenido en materia de organizaciones de usuarios, y luego se
enuncian las modificaciones que pretenden introducirse al Codigo de Aguas
vigente. Posteriormente, se presenta un andlisis de los resultados a los que
se lleg6 en el presente trabajo, identificando los elementos de gobernanza
observados en el Derecho de Aguas chileno, para finalmente terminar con
las conclusiones de rigor y el respectivo listado de las fuentes bibliograficas
consultadas.

.  CONTEXTO DE LA UTILIZACION DE LOS DERECHOS DE APROVE-
CHAMIENTO DE AGUAS

Los derechos de aprovechamiento que se otorgan sobre las aguas terres-
tres pueden ser de uso consuntivo o de uso no consuntivo, siendo los prime-
ros aquellos en que se puede consumir totalmente las aguas y en cualquier
actividad, mientras que los segundos son aquellos en que el titular, luego
de utilizar las aguas, debe restituirlas en igual cantidad, calidad y substan-
cia.’ Los derechos de aprovechamiento que se utilizan en el desarrollo de la
agricultura son esencialmente aquellos de uso consuntivo, mientras que el
ejemplo clasico de utilizacién de derechos de aprovechamiento de uso no
consuntivo es la generacion hidroeléctrica.

En Chile, el sector agricola es el principal usuario de derechos de apro-
vechamiento de uso consuntivo, con un 77,8%, seguido muy de lejos por el

v

El articulo 13° del Cédigo de Aguas de 1981, establece que: “Derecho de aprovecha-
miento consuntivo es aquel que faculta a su titular para consumir totalmente las aguas
en cualquier actividad”. Mientras que, por otro lado, el articulo 14° del mismo cuerpo
legal prescribe que: “Derecho de aprovechamiento no consuntivo es aquel que permite
emplear el agua sin consumirla y obliga a restituirla en la forma que lo determine el acto
de adquisicion o de constitucién del derecho. La extraccion o restitucion de las aguas se
hara siempre en forma que no perjudique los derechos de terceros constituidos sobre las
mismas aguas, en cuanto a su cantidad, calidad, substancia, oportunidad de uso y demas
particularidades”.
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sector industrial (9,1%), la industria minera (7,2%) y la produccién de agua
potable (5,9%). Observando conjuntamente los usos consuntivos y no con-
suntivos, clasificados segln recaigan sobre aguas superficiales o subterra-
neas, se constata la predominancia del uso agricola en los usos consuntivos,
mientras que en los no consuntivos lideran el uso las actividades industriales,
piscicultura y generacién de hidroelectricidad.® Sin perjuicio de lo antes in-
dicado, cabe tener presente que muchas de las aguas utilizadas en las faenas
mineras corresponde a aquellas denominadas “aguas del minero”, que son
aquellas aguas a las que la mineria tiene acceso por el solo ministerio de la
ley sin la necesidad de contar con un titulo otorgado por la autoridad.” La dis-
ponibilidad de aguas en Chile enfrenta una situacion compleja. En los Gltimos
anos se ha declarado zona de escasez hidrica en diversas cuencas del norte,
debido a la incesante sequia. Asimismo, en el centro-sur cada afo se decreta
emergencia agricola e hidrica debido a la sequia estival.

Los efectos del cambio climatico han impactado en los recursos hidricos,
acrecentando una condicién de sequia, lo que repercute negativamente, por
ejemplo, en la agricultura. En efecto, Nelson y otros autores plantean que: “La
agricultura es extremadamente vulnerable al cambio climatico. El aumento de
las temperaturas termina por reducir la produccion de los cultivos deseados,
a la vez que provoca la proliferacion de malas hierbas y pestes. Los cambios
en los regimenes de lluvias aumentan las probabilidades de fracaso de las
cosechas a corto plazo y de reduccién de la produccién a largo plazo.
Aunque algunos cultivos en ciertas regiones del mundo puedan beneficiarse,
en general se espera que los impactos del cambio climatico sean negativos
para la agricultura, amenazando la seguridad alimentaria mundial” ® Agregan
los mismos,’ que el cambio climatico produce una alteracion significativa

®  VALDEs-PINEDA et al. (2014) p. 2549.

7 Al respecto, las denominadas “aguas del minero” estan reguladas en el inciso final del
articulo 56 del Cédigo de Aguas de 1981 que establece lo siguiente: “Corresponde a los
duenos de pertenencias mineras, dentro de ellas, el derecho de aprovechamiento de las
aguas halladas en sus labores, mientras conserven el dominio de sus pertenencias y en la
medida necesaria para la respectiva explotacion”. Este articulo esta complementado a su
vez por el articulo 110 del Cédigo de Mineria de 1983, que prescribe que: “El titular de
concesion minera tiene, por el solo ministerio de la ley, el derecho de aprovechamiento
de las aguas halladas en las labores de su concesion, en la medida en que tales aguas
sean necesarias para los trabajos de exploracion, de explotacion y de beneficio que pueda
realizar, segtin la especie de concesién de que se trate. Estos derechos son inseparables
de la concesion minera y se extinguiran con ésta.”

8 NEesoN et al. (2009) p. VII.

9 [dem., p. 4.
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en las posibilidades de riego, toda vez que las precipitaciones disminuyen
y el agua renovable es aquella que proviene de las lluvias, y que —ademas—
hay que considerar que el aumento de temperaturas, inducido por el cambio
climatico, causa un incremento de los requerimientos hidricos de los cultivos,
y la relacién entre el consumo de agua y la necesidad de los cultivos se
denomina confiabilidad del abastecimiento de aguas de riego.

Saldivar'?, por otra parte, indica que el factor cambio climatico provoca
una mayor complejidad y vulnerabilidad al problema de los recursos hidri-
cos, su localizacion, escasez y manejo. En tanto, Valdés-Pineda et al."" se-
falan que el cambio climatico genera una alta incertidumbre hidrica en los
escenarios futuros, por lo que en este contexto el futuro se ve poco auspicioso
desde una perspectiva de disponibilidad de aguas. A mayor abundamiento,
esto acarrea aumentos adicionales en los precios de los principales cultivos,
tales como el arroz, trigo, maiz y soja."

Como ya se ha sefnalado, la crisis del agua no solo se produce por una
baja en la disponibilidad del recurso en sus fuentes naturales, sino que tam-
bién por el aumento exponencial en la demanda por el mismo. De esta forma,
la necesidad de declarar zona de escasez hidrica y/o emergencia agricola, si
bien responde a una baja en la disponibilidad, es una medida excepcional
tendiente a establecer o redefinir las reglas de distribucién entre los usuarios
de las aguas, con el objeto de hacer frente a la crisis y conciliar los diversos
intereses que existen respecto del uso del recurso hidrico. En suma, aun cuan-
do podamos tomar medidas de mitigacion respecto del cambio climatico, los
efectos de las mismas pueden tardar muchos anos en evidenciarse, por lo que
mientras no seamos capaces de controlar la variable disponibilidad del recur-
so, debemos enfocar todos nuestros esfuerzos en la variable demanda, poten-
ciando y fortaleciendo las instituciones destinadas a la gobernanza del agua.

Il. GOBERNANZA DE LAS AGUAS
1. La gobernanza: analisis conceptual y evolucion del término
Como se adelant, el presente trabajo se enmarca dentro de la gobernan-

za del agua. Antes de adentrarnos en ese concepto, cabe senalar que el con-
cepto de gobernanza, en general, tradicionalmente se asemejaba a gobierno,

10 SALDIVAR (2013) p. 75.
"' VALDEs-PINEDA et al. (2014) p. 2563.
2 NEeLsoN et al. (2009) p. 6.
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teniéndoseles como sinénimos.'* Sin embargo, el término “gobernanza” ha
evolucionado a diferentes acepciones como, por ejemplo: “para indicar un
nuevo estilo de gobierno, distinto del modelo del control jerarquico y carac-
terizado por un mayor grado de cooperacion y por la interaccion entre el
Estado y los actores no estatales al interior de redes decisionales mixtas entre
lo publico y lo privado”, o entendiéndola como “una modalidad distinta de
coordinacion de las acciones individuales, entendidas como formas primarias
de construccion del orden social”."

Entonces, la gobernanza ha avanzado conceptualmente hacia la incor-
poracién de otros actores de la sociedad en la toma de decisiones, surgiendo
asi como una alternativa a la mera conduccién politica jerdrquica tradicional.
En esto ha tenido injerencia la necesidad de legitimar las decisiones que se
adoptan. En este sentido, Stoker' plantea que, para que las decisiones sean
legitimas, se requieren basicamente tres condiciones: (i) la conformidad de
la decision con las normas establecidas; (ii) su justificacion en las creencias
compartidas por la sociedad; vy, (iii) el consentimiento expreso de los subordi-
nados, o de los mas significativos entre ellos.

De tal manera, para Rosas-Ferrusca'® la gobernanza “significa que ha
nacido una sociedad gubernamentalmente independiente, auténoma y com-
petente, poseedora de capacidades que el gobierno no posee y que requiere
para conducir a la sociedad; por lo que la direccion debe ser una actividad
compartida y asociada entre gobierno y sociedad, en una relacion de inter-
dependencia mas que de dependencia y de coordinacién mas que de subor-
dinacion”, y agregan que “en sintesis, la gobernanza es el proceso en el que
los ciudadanos resuelven colectivamente sus problemas y responden a las
necesidades de la sociedad, empleando al gobierno como instrumento para
llevar a cabo su tarea”. Por su parte, Nanda'” sefala que para el éxito de la
gobernanza, el Estado y las instituciones deben ser reformados y fortalecidos;
las instituciones deben ser democréticas; y ha de promoverse una efectiva
participacion y establecerse responsabilidades, ademas de intensificarse el
rol de la ley como herramienta para asegura una buena gobernanza y que
ésta sea sostenible.

13 STOKER (1998) p. 17 y MaynTZ (1998) p. 1.
Asi, MaNTZ (1998) p. 1, sefiala que el término gobernanza (governance) se asimilaba a
Politische Steuerung (direccién politica).

“  Ibidem.

1> STOKER (1998) p. 21.

16 Rosas-FErrusca et al. (2012) pp. 118 v 119.

17 NaNDA (2006) pp. 280 v 281.
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A pesar de estas concepciones, para Ruiz y Gentes el término “gober-
nanza” es un concepto amplio, lo que se aprecia segln estos autores al citar a
Tegegnework Gettu, entonces Directora Ejecutiva de la Oficina del Programa
de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), que senal6é que: “La gober-
nanza es un concepto que comprende mecanismos complejos, procesos,
relaciones e instituciones a través del cual los ciudadanos y grupos articu-
lados por sus intereses, ejercen sus derechos y obligaciones, y median sus
diferencias. El buen gobierno dirige la gestion de la asignacion de recursos
para responder a los problemas colectivos, se caracteriza por los principios
de participacion, transparencia, responsabilidad, reglamentos de ley, efecti-
vidad, equidad y vision estratégica. Es un concepto universal importante y
aun complejo”."® Es decir, de los conceptos expuestos, consta que el término
gobernanza ha evolucionado desde entenderlo como sinénimo de gobierno,
hasta hoy, que introduce a la interaccién social como elemento esencial para
la validacion y legitimidad en la toma de decisiones. Sin embargo, para los
mismos, la gobernanza “no implica anular o subestimar las atribuciones del
gobierno, sino propone mas bien un cambio en el ejercicio de la administra-
cién publica tendiente a la coordinacién y organizacion de un espacio delibe-
rativo, basado en la confianza, la participacion y el control social”."

De esta manera, ha de existir un equilibrio entre la interaccién de agen-
tes publicos y privados. Asi las cosas, en términos simples, para los efectos
de esta investigacion, la gobernanza es un modelo de gestién publica que
contempla procesos formales e informales en la toma de decisiones, que in-
volucra a los actores publicos, sociales y privados, con intereses similares u
opuestos.?°

2. Gobernanza del agua y sus elementos

Vista la conceptualizacion de la gobernanza en general, es preciso ahora
referirse en particular a la gobernanza del agua. La gobernanza del agua se
esta convirtiendo en un area de estudio de creciente importancia para los
hidrélogos, por cuanto se reconoce el impacto que el manejo de los cauces
tiene en las decisiones humanas en diferentes niveles. La gobernanza del
agua influye en el “sistema social-hidrolégico” y asi afecta, como también es
afectada, por las decisiones que se toman en relacion a variadas 4reas, como

% Ruiz vy GeNTES (2008) p. 55.
19 [dem., p. 43.
20 [dem., pp. 42 y 43.
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la seleccién de cultivos, politicas de uso de suelo, energia y gestion del medio
ambiente.?'

Para la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OECD)** la gobernanza del agua corresponde al conjunto de reglas, prac-
ticas y procesos en los cuales se toman e implementan las decisiones para
el manejo del recurso hidrico y los servicios, y donde los tomadores de de-
cisiones son responsables y deben rendir cuentas. Asi, en la actualidad hay
una necesidad urgente de hacer un balance de las experiencias recientes,
identificar las buenas practicas y desarrollar herramientas para ayudar, en los
distintos niveles, ya sea gubernamentales o de otras partes interesadas, en la
participacion de politicas relacionadas con el agua que sean eficaces, justas
y sostenibles. La gobernanza del agua comprende entonces los mecanismos,
procesos e instituciones a través de los cuales el Estado y la sociedad civil
articulan sus intereses y solucionan sus diferencias, de manera tal de satisfa-
cer las necesidades de consumo de los diferentes sectores y asi proteger el
recurso hidrico, emergiendo como la capacidad social de movilizar energias
para el desarrollo sustentable.

Algunas condiciones identificadas por Ruiz y Gentes para la gobernanza
del agua son “la sociedad civil articulan sus intereses y solucionan sus dife-
rencias, de manera tal de satisfacer la participacién, para la conservacion del
recurso; multiplicar el valor de la transparencia y comunicacion en la red de
actores; y establecer un régimen regulatorio que incluya equitativamente las
diversas necesidades e intereses sociales”.?* Uno de los principios (Principio 1)
para la gobernanza del agua establecido por la OECD?** es ubicar y distinguir,
claramente, las responsabilidades, multiplicar el valor de la transparencia y
comunicacioén en la red de actores; y establecer un régimen de regulacion
entre las distintas autoridades responsables. Para estos efectos, resulta
fundamental un marco legal e institucional que se haga cargo de ello.

Asi, se plantea que la regulacion debe establecer autorizaciones, mo-
nitoreos, fiscalizaciones y manejo de conflictos, entre otras cosas, ademds
de identificar las lagunas y conflictos de intereses a nivel gubernamental. En
seguida, otro principio (Principio 7) que sefiala la OECD?* apunta a asegu-
rar que los marcos regulatorios relacionados con el manejo del agua sean

21 DANIELL Y BARRETEAU (2014) p. 2367.

22 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION'Y EL DEsARROLLO EcoNOmicos (2015) p. 6.
2 Ruiz y GeNTES (2008) p. 43.

24 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DEsARROLLO Economicos (2015) p. 10.
% [dem., p. 12.
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efectivamente implementados y tiendan a conseguir y resguardar intereses
publicos. En ese sentido, se plantea la necesidad de reglas, instituciones y
procesos que sean bien coordinados, transparentes, no discriminatorios, par-
ticipativos y faciles de entender y de hacer cumplir, fomentando herramientas
regulatorias eficientes y asegurando el acceso a la justicia. Asi, la gobernan-
za del agua tiene una dimensiéon administrativa o legal. En este aspecto hay
distintos niveles de organizaciones a nivel local, provincial, regional, nacio-
nal y supranacional y, generalmente, ejercen jurisdiccién y competencias de
acuerdo a la regulacién en un drea geogréfica especifica.?

Por lo tanto, se puede observar que un elemento importante de toda
gobernanza es la regulacion. Asi, el papel de la legislacion de aguas en la
gobernanza del recurso hidrico es preponderante, la cual ha de incorporar la
interaccién con los diferentes actores de la sociedad que seran los receptores
de tal marco regulatorio. Como se sefial6 anteriormente, tradicionalmente la
gobernanza era entendida como sinénimo de gobierno vy, segin Mayntz, el
primer paradigma de la teoria de la governance “tenia, pues, relacién con los
temas del desarrollo e implementacion de las politicas publicas, y adoptaron
lo que podemos definir como una perspectiva desde arriba (top-down), es
decir, desde el punto de vista del legislador”.?” Pero, agrega®® que lo que no
se consideraba en ese entonces era la resistencia obstinada por parte de los
destinatarios de dichas politicas, asi como su capacidad para obstaculizar el
logro de los objetivos pretendidos por la misma, por lo tanto, esa perspectiva
top-down ha de evolucionar hacia una interaccion entre los distintos actores,
precisamente para evitar esa obstaculizacién.

En estos momentos, como se ha expuesto, Chile esta en proceso de
cambios legislativos en relaciéon a las aguas, existiendo actualmente un
cuerpo legal dictado en 1981 bajo un paradigma neoliberal que se intenta
reformar, hacia una normativa que, esencialmente, privilegie y asegure el
consumo humano del agua como derecho fundamental, y es indudable la
importancia que adquiere que se incorporen elementos de gobernanza en esta
modificacion en trdmite. En consistencia con lo sefalado precedentemente,
para Ruiz y Gentes la gobernanza “resulta de la creacion y gestion de redes
o estructuras de relacion que involucran a diferentes tipos de actores, cuya
interaccion es crucial para enfrentar los desafios mas urgentes”*°. Asimismo,
indican que la gobernanza hidrica comprende un conjunto de medidas

26 DANIELL Y BARRETEAU (2014) p. 2368.
7 MANTZ (1998) p. 2.

2 [dem., p. 3.

2% Ruiz vy GenTEs (2008) pp. 43, 53 v 54.
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que van mdas alld de la aprobacion de leyes*® o la creacion de instancias
nacionales, sino que también estd condicionada por el ejercicio equitativo
de los derechos y deberes sobre los recursos por parte de todos los actores
sociales y la consideracion de los diferentes intereses y poderes sectoriales
de los usuarios del agua. En este orden de ideas, aparecen como elementos
esenciales de la gobernanza, en este caso aplicada a las aguas: (i) la capacidad
de movilizar energias articulando intereses; vy, (ii) la importancia de que las
politicas publicas sean socialmente aceptadas.

Valdés-Pineda et al®', plantean que para una buena gobernanza
futura, Chile requiere, entre otras cosas, modificar la institucionalidad;
crear politicas que fomenten la gestion integrada de recursos hidricos, que
contemple el manejo de los recursos superficiales y subterraneos en forma
integral; mejorar el uso eficiente del agua incentivando la inversion privada
hacia nuevas tecnologias e invertir en infraestructura relativa a acueductos,
canales, recarga de acuiferos, desalinizacién y medidores; definir nuevos
instrumentos legales para contribuir a la descontaminacion de las fuentes
de aguas para evitar su degradacién; mejorar la calidad y cantidad de los
instrumentos y elementos técnicos para una mejor comprensién y nivel de
conocimiento de los recursos hidricos superficiales y subterrdneos, para asi
permitir un apropiado manejo y propiciar politicas y decisiones adecuadas;
aumentar las fuentes de financiamiento para investigaciones relacionadas
con el agua, la infraestructura y proyectos de administracién; promover una
cultura orientada a la conservacion de los recursos hidricos, realizando cam-
pafnas comunitarias, programas escolares y eventos en general, entre otros, vy,
por ultimo, de total relevancia para estos efectos, fortalecer las organizaciones
de usuarios, creando politicas que favorezcan su creacion y registro.

Asi las cosas, la gobernanza del agua en Chile esta en un punto de in-
flexion, el cual puede conducir a un cambio de régimen institucional del
agua (por ejemplo, reformar el Cédigo de Aguas) o mantener el status quo.
Que vaya en una o en otra direccién, segln senala Retamal, “dependera si
los sistemas politicos, sociales, econémicos y administrativos comparten el
poder a la hora de tomar decisiones en la gestion del agua y si se coordinan
e integran para que la gobernanza del agua proceda hacia una trayectoria de
sustentabilidad” >

30 Ruiz v GenTes (2008) p. 52, sefialan que el empoderamiento local no se aplica por ley, sino
que por un gran pacto o acuerdo social.

31 VALDEs-PINEDA et al. (2014) p. 2563.

32 ReTamaL et al. (2013) p. 14.
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A partir de lo senalado y conceptos indicados, para los efectos de este
trabajo, la gobernanza del agua contiene los elementos que se identifican a
continuacion: i) interaccion Estado y actores no estatales (proceso participati-
vo) en la toma de decisiones, es decir, se constata una actividad compartida y
asociada entre gobierno y sociedad (redes decisionales mixtas entre lo pabli-
co y lo privado), donde existe una relacion de interdependencia mas que de
dependencia; ii) necesidad de lograr un mecanismo de manejo y gestion del
agua que satisfaga las necesidades de consumo de los diferentes sectores y
asi mismo proteger el recurso natural con apoyo de todos los actores involu-
crados en su manejo; iii) capacidad de disefno de politicas publicas que sean
socialmente aceptadas, evitando asi la resistencia obstinada por parte de los
destinatarios de dichas politicas, asi como su capacidad para obstaculizar el
logro de los objetivos pretendidos por las mismas; vy, iv) dimensién legal (ni-
vel local, provincial, regional, nacional, supranacional) que asegura que los
marcos regulatorios relacionados con el manejo del agua sean efectivamente
implementados por los actores involucrados y tiendan a conseguir y resguar-
dar intereses publicos.

El proximo apartado se referird a la legislacion de aguas en Chile, en
especial al Codigo de Aguas de 1981, actualmente vigente, en sus aspectos
generales y en lo relativo a las organizaciones de usuarios, y, ademas, se
resumen los principales lineamientos de la reforma que se ha presentado para
reformarlo.*

11l. DERECHO DE AGUAS EN CHILEY SU VINCULACION CON LOS USUA-
RIOS

1. Aspectos generales del marco regulatorio chileno en materia de aguas

Como se sefal6 precedentemente, el marco regulatorio es un aspecto
relevante en la gobernanza del agua. En nuestro ordenamiento las aguas se
consideran un bien nacional de uso publico*, y su uso esta sujeto a que quien
utiliza el recurso hidrico sea titular de un derecho de aprovechamiento de

3 “Proyecto de Ley que Reforma el Cédigo de Aguas”. Boletin n° 7543-12, 8 septiembre
2014. Disponible en: <https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmlD=7936>,
fecha de consulta: 5 de mayo de 2017.

3 Elarticulo 5° del Codigo de Aguas de 1981, establece que: “Las aguas son bienes naciona-
les de uso publico y se otorga a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas,
en conformidad a las disposiciones del presente codigo”.

76



ARS BONI ET AFQUI (ANO 13 N° 1): PP. 65-93

aguas.** El derecho de aprovechamiento de aguas y su ejercicio estd regulado
esencialmente en el Cédigo de Aguas dictado en 1981, y la propiedad de los
particulares sobre los derechos de aprovechamiento esta garantizada por la
Constitucion Politica de la Republica (articulo 19, n°® 24, inciso final*®). Es asi
como esta dualidad —bien puiblico y bien privado—, que si bien juridicamente
recaen sobre cosas distintas (uno sobre el agua y el otro sobre el derecho de
aprovechamiento), en la realidad fisica —el agua— se confunden.

El modelo consagrado por el Cédigo de Aguas de 1981, consiste basi-
camente en un sistema de otorgamiento de derechos de aprovechamiento a
titulo gratuito y perpetuo, en la medida que exista disponibilidad del recurso
y que no se perjudiquen derechos de aprovechamiento de terceros existentes
con anterioridad. Este modelo instaurado por el Cédigo de Aguas de 1981
responde a que, como sefnala Mayntz, “en los primeros afos de la década de
los ochenta, los principios del mercado fueron examinados mayormente como
la alternativa mds eficaz respecto a la regulacion de las politicas ambientales
de los Estados Unidos. En aquel periodo, tales principios se convirtieron en
la columna de la ideologia politica del neoliberalismo y del thatcherismo,
promoviendo la desregulacion y la privatizacién como medios para estimular
el crecimiento y para incrementar la eficiencia econémica”.’” Asi, este mode-
lo fortaleci6 la calidad de bien productivo de las aguas, entendido como un
bien econémico necesario para el desarrollo del pais y que, en consecuencia,
tiene el mismo tratamiento que el resto de los bienes.

A mas de diez anos de su entrada en vigencia, el Cédigo de Aguas de 1981
fue objeto de una reforma en el afio 2005, introducida por medio de la Ley
n° 20.017, donde una de las principales innovaciones fue el establecimiento
de una patente por no uso, que han de pagar aquellos titulares de derechos
de aprovechamiento que no los estuvieran utilizando. La implementacién de
esta patente tuvo por objeto frenar la especulacién de quienes solicitaban
derechos de aprovechamiento meramente para incorporarlos en su
patrimonio, sin haber un uso efectivo asociado ni interés en hacerlo. También

3% Articulo 6° del Cédigo de Aguas de 1981. En tanto, los incisos 1°y 2° de este articulo,
establecen que: “El derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las
aguas y consiste en el uso y goce de ellas, con los requisitos y en conformidad a las reglas
que prescribe este Codigo. El derecho de aprovechamiento sobre las aguas es de dominio
de su titular, quien podra usar, gozar y disponer de él en conformidad a la ley”.

3¢ El inciso final del articulo 19 n° 24 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile
de 1980, establece 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”.

7 MAYNTZ (1998) p. 3.
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se estableci6 un caudal ecol6gico minimo (articulo 129 bis*) que tiene como
fin la preservacién de la naturaleza y la proteccion del medio ambiente.*
Sin embargo, esta reforma introducida en el affo 2005 disté mucho de ser
un cambio importante, no obstante haber prometido cambiar totalmente el
ordenamiento en materia de aguas.*

A continuacion, nos referiremos en particular a la evoluciéon normativa y
situacion particular de las organizaciones de usuarios en la regulacion actual,
dado que constituyen las entidades [lamadas a gestionar la administracion de
las aguas a nivel local, incorporando titulares de derechos de aprovechamien-
to con diversos intereses y finalidades, las que debieran tener una regulacion
s6lida que les permita realizar sus funciones y atribuciones en un marco de
gobernanza.

2. Evolucién normativa de las organizaciones de usuarios

Tal como se adelantd, las organizaciones de usuarios son entidades
preocupadas de la administracién de los recursos hidricos a nivel local. Pero,
su regulacién y orientaciéon ha sido determinada por el riego, omitiéndose
otros intereses que también confluyen en la gestion de los recursos hidricos.
Por ello, es del caso analizar en esta parte la evoluciéon normativa de las orga-
nizaciones de usuarios desde su origen hasta la situacién actual.

Desde principios de la Colonia hasta la entrada en vigencia de la Ley
n° 2.139, de 1908, no existian organizaciones juridicas preocupadas de la
administracién de las aguas, sino que los usuarios se agrupaban en entida-
des de hecho a las que eran aplicables —sin ser suficientes— las normas del
cuasicontrato de comunidad del Cédigo Civil, vigente a esa época*, y solo

38 El inciso primero del articulo 129 bis 1 del Codigo de Aguas de 1981, establece que:
“Al constituir los derechos de aprovechamiento de aguas, la Direccién General de Aguas
velard por la preservacion de la naturaleza y la proteccion del medio ambiente, debiendo
para ello establecer un caudal ecolégico minimo, el cual solo afectara a los nuevos dere-
chos que se constituyan, para lo cual debera considerar también las condiciones naturales
pertinentes para cada fuente superficial”.

39 VALDES-PINEDA et al. (2014) p. 2550.

10 SEGURA (2009) pp. 1 v 2.

- El articulo 836 del entonces vigente Cédigo Civil establecia que “el uso de las aguas que
corren por entre dos heredades corresponde en comdn a los dos riberanos, con las mis-
mas limitaciones, i serd reglado en caso de disputa por la autoridad competente, toman-
dose en consideracion los derechos adquiridos por prescripcion u otro titulo, como en el
caso del articulo precedente, nim. 1°.
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algunos canales contaban con estatutos especiales. En efecto, Venegas sefia-
laba que “pocos son los canales que, como el de Maipo, se rijen [sic] bajo
ciertos estatutos especiales; en la mayor parte de los canales no importa regla
alguna para su uso, como quiera que el parrato del Codigo Civil que trata
del cuasi contrato de comunidad se limita a consignar preceptos jenerales
[sic] que no pueden aplicarse a las diversas situaciones que presenta el dere-
cho de usar unas mismas aguas numerosos predios de reducida extension”.*
Posteriormente, en tanto, comenzaron a aparecer Ordenanzas que regulaban
la administracién de algunos cauces, a saber: Valle de Copiapd, Sociedad
de Maipo, rio Aconcagua y rio Teno, todas de 1872, Huasco, de 1880, y
Tinguiririca, de 1887.

Mencién aparte merece la Ordenanza de enero de 1872 sobre distribu-
cién de las aguas en los rios que dividen provincias y departamentos que,
en suma, consagrd, en su articulo 14, un principio de participacién donde
los mismos usuarios debian ponerse de acuerdo en la cantidad de agua que
debia asignarse a cada uno como dotacion, sin perjuicio de lo sefialado por
Obando®, en el sentido que cualquiera que tuviera interés por un adecuado
reparto podia solicitar al juez competente que citara a un comparendo de
usuarios del rio o canal, para que en él se designara una autoridad encar-
gada de hacer la distribucién bajo la mirada de una junta de vigilancia. Esta
Ordenanza fue derogada casi en su totalidad por el Titulo 11° del Libro IlI
del Cédigo de Procedimiento Civil dictado en 1902, que trataba acerca de
los juicios sobre distribucion de aguas, en los cuales se hace referencia a los
comuneros y a las juntas de vigilancia.*

Luego, en 1908 se dicta la Ley n° 2.139 sobre asociaciones de canalistas,
que tuvo como principal objetivo reglamentar la organizacién y funciona-
miento de las comunidades existentes y las que se formaran con posteriori-
dad. Asi, el articulo 1° de dicha ley establecia que “[s]eran personas juridicas
i se regiran por las disposiciones de esta lei, las asociaciones formadas por los
duenos de canales, que se constituyan en conformidad al articulo 20, con el
objeto de tomar el agua de la corriente matriz, repartirla entre los accionis-
tas i conservar i mejorar los acueductos”. En otras palabras, junto con otor-
garle personalidad juridica a este tipo de organizaciones, se orientaba en la

2 VENEGAS (1887) p. 102.

* OsaNDO (2009) p. 114.

#  En este Cadigo de Procedimiento Civil, modificado a su vez en 1918, se establecio (arti-
culo 828 n° 6) la posibilidad de nombramiento de una junta de vigilancia o de un dele-
gado para hacer efectivos los acuerdos o resoluciones adoptadas por los usuarios.
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distribucion de las aguas a que tenian derecho sus miembros y la mantencién
y conservacion de la obra comdn.

Posteriormente, comienzan los primeros intentos de codificacion del
Derecho de Aguas chileno. En 1927, el diputado Rafael Moreno Echeverria
presenta un proyecto que, aunque fallido, consideraba a las organizaciones
de regantes y juntas de vigilancia. Luego, en el mensaje presidencial de fecha
10 de junio de 1936, mediante el cual se presenté el proyecto que creaba
un Codigo de Aguas, se sefald que: “Los fines de interés comin de los re-
gantes, que inspiraron al legislador para dictar la Ley sobre Asociaciones de
Canalistas, se mantienen en el proyecto ampliados a situaciones semejantes
y completados con preceptos que se hacian indispensables para tener una
legislacion armdnica sobre el goce de las aguas comunes. Tres son los or-
ganismos que regulan este orden de cosas: las comunidades de aguas, las
asociaciones de canalistas y las juntas de vigilancia”* El mismo mensaje agre-
gaba que: “Las Juntas de Vigilancia que hoy son producto de estipulaciones
contractuales de poca eficacia y con atribuciones para un rio determinado,
pasan a ser instituciones de Derecho con jurisdiccion efectiva sobre toda una
cuenca para dirigir los intereses comunes de todas las asociaciones de canalis-
tas, comunidades de aguas y beneficiarios de la hoya, para evitar los enojosos
pleitos entre riberanos y para ser representantes, por decirlo asi, de una region
agricola servida por un mismo sistema fluvial. El funcionamiento de las Juntas
de Vigilancia se rige por las reglas dadas para las asociaciones de canalistas,
con las modificaciones que su naturaleza y fines requieren” .* El referido pro-
yecto presentado en 1936 fue materia de un oficio que el Presidente de la
Republica envi6 a la Camara de Diputados con el objeto que fuera retirado,
debido a la intervencién de diversas instituciones con intereses en el marco
normativo de las aguas. Sin embargo, y debido a la mocién presentada por
varios diputados en la misma sesion, el proyecto fue reingresado, continuan-
do asi su tramitacion, promulgandose finalmente la Ley n® 8.944, publicada
en el Diario Oficial de fecha 11 de febrero de 1948, sin embargo, lo que se
suponia que seria el primer Codigo de Aguas chileno, culminé con sucesivas
prérrogas de vacancia legal, por lo que no entré en vigor.

Asi las cosas, el 4 de enero de 1949 se present6 un nuevo proyecto de
ley sobre el Cédigo de Aguas, que se tradujo en la dictacion de la Ley n°
9.909, publicada en el Diario Oficial de fecha 28 de mayo de 1951 (deno-
minado comidnmente como el Cédigo de Aguas de 1951). De esta manera,
desde los primeros intentos de codificacion, las organizaciones de usuarios

5 CAmArA DE DipuTADOS (1936) p. 666.
“ [dem., pp. 666 y 667.
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se consideraron como una solucién al uso comun de las aguas por parte de
los regantes.

Luego en el tiempo, nos encontramos con el denominado Cédigo de
Aguas de 1969, que no es sino el Cédigo de Aguas de 1951 con las modifi-
caciones introducidas por la Ley n° 16.640 de 1967, de Reforma Agraria. En
cuanto a la administracion de las aguas, un problema que debieron enfrentar
los regantes fue que al no haberse definido previamente los sistemas de riego
en los predios expropiados, éstos mantenian las redes internas de canales,
concedidos para satisfacer necesidades globales de cultivos programados por
un solo propietario. Al subdividirse las propiedades, sucedié con frecuencia
que dicha red no se ajustaba a los nuevos requerimientos, necesitdndose mo-
dificaciones sustanciales en los canales y obras de arte, disefiadas para otras
circunstancias.

A partir de 1973, y de forma coherente con los cambios politicos que
acaecieron en nuestro pais, se iniciaron una serie de cambios legislativos,
entre los que se incluyeron las aguas. En este sentido, cabe sefalar lo estable-
cido en el articulo 1 n° 16 del Acta Constitucional N° 3 dictada en virtud del
Decreto Ley n° 1552 de 1976, que modificé la Constitucién Politica de 1925,
el cual en su inciso final disponia que: “Un estatuto especial regulara todo
lo concerniente al [...] dominio de aguas”. En virtud de dicha disposicion,
con fecha 23 de abril de 1979, mediante el Decreto Ley n° 2.603, se modi-
ficé y complementé lo dispuesto en el Acta Constitucional N° 3, agregando
antes del inciso final del articulo T N° 16 un nuevo inciso que dispuso: “Los
derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en
conformidad a la Ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos”. En
este articulo se evidencia la forma en que ha sido construida la legislacion
de aguas chilena, al hacer mencioén a los derechos reconocidos, refiriéndose
aquellos en los que no obstante no existir titulo o acto de autoridad alguno
a su respecto, son igualmente protegidos y reconocidos, denominados dere-
chos consuetudinarios.*”

Por otra parte, en esta modificacion se faculté al Presidente de la
Republica para que: “dicte las normas necesarias para el establecimiento del
Régimen General de las Aguas, que modifique o reemplace, total o parcial-
mente, el Cédigo de Aguas y las demds normas relativas a la misma materia”.
Luego de sucesivas prérrogas, finalmente, el 29 de octubre de 1981 es pu-
blicado el Decreto con Fuerza de Ley n° 1.122, que contiene el Codigo de
Aguas actualmente vigente, en el que se mantuvo sin alteraciones sustanciales

" Rojas (2010) p. 191.
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la normativa sobre organizaciones de usuarios y en particular sobre juntas de
vigilancia establecida en el Codigo de Aguas de 1969, que, a su vez, en nada
habia alterado la del Cédigo de 1951.

La principal diferencia que cabe destacarse es que los Codigos de Agua
anteriores trataban las asociaciones de canalistas, aplicindose, en general,
las normas de éstas a las comunidades de aguas y a las juntas de vigilancia.
Por la inversa, el Cédigo de Aguas vigente reglamenta detalladamente las
comunidades de aguas, haciendo aplicable, en gran medida, las normas de
éstas a las asociaciones de canalistas y, en conjunto, ambas se aplican a las
juntas de vigilancia.

Resefiada la evolucién de la normativa de aguas y en relacion a las or-
ganizaciones de usuarios, nuestra regulacion actual reconoce cuatro tipos, a
saber: comunidades de aguas (superficiales y subterrdneas); comunidades de
drenaje; asociaciones de canalistas; y, juntas de vigilancia, todas las cuales
comparten una serie de caracteristicas comunes. Sin embargo, las disposicio-
nes de estas organizaciones se han estructurado en funcién de las comuni-
dades de aguas, quedando el resto relegadas a un segundo plano normativo.
Cabe sefalar que, en el contexto en que se originaron las organizaciones de
usuarios, existia una mayor disponibilidad del recurso y, como consecuencia
de ello, menor conflictividad. Asimismo, los usos que se le daba al agua eran
principalmente el riego y, en menor medida, el consumo humano.

En la actualidad, el supuesto de hecho de las organizaciones de usua-
rios ha cambiado sustancialmente. Por una parte, como se senalé preceden-
temente, enfrentamos una disminucién progresiva de la disponibilidad del
recurso hidrico, lo que conlleva una mayor conflictividad entre los usuarios;
y por la otra, con el desarrollo de la tecnologia y la industria se incorporaron
a la demanda de agua gran cantidad de nuevos y masivos usos, en algunos
casos incompatibles entre si, pero todos ellos esenciales para el desarrollo
social y econémico del pais, como la generacién hidroeléctrica y la gran mi-
neria, entre otros. No obstante los cambios en la situacion de hecho descrita,
el marco juridico de las organizaciones de usuarios de aguas no ha sufrido
cambios sustanciales, ya que en la actualidad sigue destinado principalmente
a regular el riego, y si bien existen menciones a otros usos de aguas, distan
mucho de ser herramientas Utiles en la solucién de los conflictos actuales y
aquellos que se avecinan.

Por otra parte, actualmente tenemos la posibilidad de comprender de
mejor manera las diversas interacciones existentes en una hoya hidrografica:
no solo ha aumentado la demanda y disminuido la disponibilidad del recurso
hidrico, sino que también se ha tomado conciencia de su valor ambiental,
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por lo que cada vez cobra mds importancia contar con un actor relevante en
materia de gestion de los recursos hidricos a nivel de cuenca. Si bien nuestra
legislacion contempla una categoria superior de organizaciones de usuarios,
las juntas de vigilancia, la posicién que éstas ocupan en nuestra legislacion
genera una serie de dificultades que les impiden asumir un rol preponderante
en la gestion de recursos hidricos, ya que se encuentran principalmente regu-
ladas por las normas de las comunidades de aguas y asociaciones de cana-
listas, que solo tienen por objeto distribuir y administrar aguas en un cauce
artificial y principalmente orientadas al riego. Ante un nuevo escenario, con
menor disponibilidad de recursos hidricos, toma mayor relevancia el contar
con instrumentos juridicos que permitan conjugar las relaciones que se pro-
ducen entre los diversos interesados en utilizar las aguas que les son comunes
a nivel de cuencas hidrograficas. Dada su jurisdiccion y potestades, las juntas
de vigilancia constituyen el organismo mds idéneo para asumir este rol, ya
que son Unicas como categoria de organizaciones de usuarios que adminis-
tran las aguas desde sus fuentes naturales, y que son conformadas no solo
por los usuarios individuales que extraen aguas desde el cauce, sino que por
todos los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas de una misma
cuenca u hoya hidrografica, sin posibilidad de exclusion.

3. Reforma en tramite del Codigo de Aguas

Actualmente la discusion que tiene por objeto modificar el Cédigo de
Aguas vigente ha radicado unica y exclusivamente en lo referente a la propie-
dad de las aguas, su calidad de bien nacional de uso publico y su preferencia
para el consumo humano, quedando fuera cualquier argumento relativo a la
gobernanza de las aguas.

En efecto, se ha presentado por parte del Gobierno actual una iniciativa
por reformar el Cédigo de Aguas, modificacion que actualmente se encuen-
tra en tramite*®, cuyas propuestas mds importantes pueden sintetizarse del
siguiente modo: (i) otorgamiento de derechos de aprovechamiento por un
periodo de tiempo determinado (maximo 30 afos, prorrogable), no a per-
petuidad, con la posibilidad ademas que éstos caduquen en caso que las
aguas no sean efectivamente utilizadas. En este aspecto, se siguen modelos
comparados como Espafia y Argentina, cuyas legislaciones varian entre 3 y
5 afios para dar un uso efectivo a las aguas antes de declarar su caducidad;
(ii) dar facultades a la Administracién del Estado para limitar el ejercicio de

% “Proyecto de Ley que Reforma el Cédigo de Aguas”. Boletin n° 7543-12, 8 septiembre
2014. Disponible en: <https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=7936>,
fecha de consulta: 5 de mayo de 2017.
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los derechos de aprovechamiento en épocas de escasez. Esta medida tiene
por objeto hacerse cargo de la situacion actual en que existe: (a) un sobre
otorgamiento de derechos de aprovechamiento en cuencas agotadas; (b) asi
también una sobre explotacion de los acuiferos que se explica por el mismo
sobre otorgamiento, por las extracciones ilegales y por la falta de atribuciones
para reducir de oficio ciertas extracciones; y, (c) finalmente un acaparamiento
ocioso y especulacion de derechos de aprovechamiento otorgados en forma
gratuita.* Asi, se pretende mejorar la gestion del recurso hidrico en las cuen-
cas que presentan estos problemas; (iii) establecer el consumo humano y
saneamiento como uso prioritario, por sobre otros usos como, por ejemplo, el
uso agricola. Con esto se intenta solucionar el escaso acceso del mundo rural
al agua, toda vez que no tienen el poder adquisitivo para adquirir derechos
de aprovechamiento en el denominado “mercado de las aguas”, posibilidad
que si tienen las empresas agro-exportadoras, mineras, forestales, eléctricas
e industriales. De esta forma se pretende reconocer y concretar el derecho
humano de acceder al agua potable y su saneamiento, para ser consistente
con la Declaracion Universal de los Derechos de la Humanidad®; (iv) para
asegurar dicho uso —consumo humano y saneamiento— se estableceran reser-
vas de aguas superficiales y subterraneas; (v) fortalecimiento de la Direccién
General de Aguas. Esto ya que segun la propia Direccién General de Aguas,
Direccion del Ministerio de Obras Pulblicas, es un servicio que tiene escasas
atribuciones e ineficiente intervencién en fiscalizacién y aplicacién de san-
ciones ante infracciones del Cédigo de Aguas. Ademas, no existe en Chile
una institucionalidad superior de los recursos hidricos; (vi) se prohibe el otor-
gamiento de derechos de aprovechamiento en Parques Nacionales y Reservas
de Region Virgen. Con esto se intenta resguardar el patrimonio ambiental,
toda vez que el otorgamiento de derechos de aprovechamiento en Parques
Nacionales y otras unidades protegidas ha permitido el desarrollo de pro-
yectos hidroeléctricos al interior de estas areas bajo proteccién oficial®'; (vii)

19 DIRECCION GENERAL DE AGUAS Y MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS (2014) p. 2.

0 Ibidem.

5t Al respecto, y si bien las areas protegidas escapan al alcance del presente trabajo, se
puede senalar que lo que se intenta con esa modificacion es evitar que ante el vacio regu-
latorio existente se dicten fallos como, por ejemplo, aquel dictado por la Corte Suprema,
Cisternas contra Comision Regional del Medio Ambiente de la Region de Los Lagos (2009,
rol n°® 6397-2008), sobre recurso de proteccién presentado en contra de la autoridad am-
biental respectiva, por haber aprobado un proyecto hidroeléctrico al interior de un Parque
Nacional, sentencia en la que concluy6 que: “se puede concluir que es posible realizar
proyectos u obras en parques nacionales y otras dreas protegidas. Lo exigido, conforme al
marco juridico que rige a esas unidades o areas, es que la calificacion favorable de tales
proyectos sea precedida de una rigurosa evaluacion de parte de la autoridad ambiental,
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se dan facilidades para que se otorguen derechos de aprovechamiento a los
comités de agua potable rural, y asimismo se les exime del pago de la pa-
tente por no uso; (viii) se establece la obligacién de inscribir los derechos de
aprovechamiento y de regularizar los usos consuetudinarios en un plazo de
6 meses y de 1 afo, respectivamente, contado desde la entrada en vigencia
de la reforma.

No obstante lo anterior, cabe tener en consideracién que solo se trata de
un Proyecto de Ley, que ain no ha sido aprobado. Como se observa, se trata
de medidas que tienen como objetivo central asegurar el consumo humano y
declarar que las aguas son un bien nacional de uso piblico en cualquiera de
sus estados, incluso una vez asignados los derechos a los particulares.

Actualmente, gran parte de la discusién respecto del Proyecto de Ley
radica en la aplicacion retroactiva de dichas disposiciones o si solo aplicaran
para derechos constituidos a partir de su entrada en vigencia. La insistencia
en uno u otro punto ha ido polarizando cada vez mas las posiciones en con-
tra o a favor del Proyecto de Ley. Sin embargo, el Proyecto de Ley en tramite
nada dice respecto de la gobernanza del recurso hidrico, y en nuestra opi-
nion, sea que la conclusién del Proyecto sea eliminar la propiedad particular
sobre las aguas o mantenerlas, si no existe un buen sistema de gobernanza
sobre las mismas, los efectos de la sequia y la sobreexplotacion continuaran
acrecentandose.

Por lo anterior, de acuerdo a lo expuesto, las discusiones y debates que
se estan dando actualmente en Chile en relacion a la Reforma del Cédigo
de Aguas, lamentablemente, se han enfocado Unica y exclusivamente en la
propiedad de las aguas, omitiendo la gobernanza de las aguas y el rol y res-
ponsabilidades que tendra la Direccion General de Aguas en el futuro.

a fin que solo pueda ejecutarse bajo ciertas condiciones y exigencias en defensa del uso
racional de los recursos naturales existentes. En otras palabras, por lo que se debe velar
es que las actividades que se realicen dentro de los parques nacionales sean compatibles
con los objetivos de dichos espacios de preservacion de las bellezas naturales y de la flora
y fauna asociadas”. Asimismo, la prohibicién de otorgar derechos en Parques Nacionales
y Reservas de Region Virgen estaria acorde con lo dispuesto en el inciso final del arti-
culo 3° de la Convencion para la Proteccion de la Flora, Fauna y Bellezas Escénicas de
América, cominmente denominada “Convencién de Washington”. Dicha norma sefala
que: “Los gobiernos contratantes convienen en que los limites de los parques nacionales
no serdn alterados ni enajenada parte alguna de ellos sino por accién de la autoridad legis-
lativa competente. Las riquezas existentes en ellos no se explotaran con fines comerciales’.
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IV. ELEMENTOS DE GOBERNANZA EN EL DERECHO DE AGUAS CHILENO

La gobernanza del agua, segin se ha entendido en este trabajo, debe
considerar una interaccién entre el Estado y actores no estatales en la toma de
decisiones, para lograr un mecanismo de manejo y gestion del agua que satis-
faga las necesidades de consumo de los diferentes actores interesados, con el
objeto de disefar politicas publicas y un marco regulatorio que no provoque
la resistencia ni la obstaculizacion de los destinatarios de las normas. Es de-
cir, un elemento esencial de la gobernanza es la participacion de los diversos
actores interesados en la toma de decisiones en el manejo de las aguas.

Cabe destacar que el ordenamiento juridico de aguas chileno tuvo su
origen en la necesidad de establecer reglas para el uso comun de las aguas,
por lo que sin haberse manifestado expresamente, desde sus inicios, la go-
bernanza de las aguas ha estado presente en nuestro ordenamiento juridico
configurado y manifestado en las organizaciones de usuarios de aguas.

Ahora bien, las disposiciones normativas referentes a dichas organizaciones,
han tenido pocas variaciones desde su entrada en vigencia, a principios del Siglo
XX, por lo que resulta imperativo introducir actualizaciones a dicha estructura.
Sin embargo, en las discusiones actuales no se han incorporado elementos de
gobernanza. En esta linea, un aspecto que se observo en la investigacion es que
las organizaciones de usuarios tienen un rol fundamental en la gestion del recurso
hidrico, en la medida que respondan a una integracién participativa.

Para Hodgson®?, muchos paises han traspasado las tareas de gestién de
las aguas desde agencias estatales hacia organizaciones de usuarios parti-
cipativas, anénimas y autofinanciadas, lo que responde a que las agencias
estatales no pueden afrontar ni operar de manera eficaz los sistemas de riego,
de manera tal que las responsabilidades han sido transferidas a estas organi-
zaciones de usuarios de aguas en un proceso cominmente conocido como
la “Transferencia de la Gestion del Riego” (Irrigation Management Transfer).

En Chile las organizaciones son consideradas personas juridicas, inte-
gradas por agentes privados, que deben ser titulares de derechos de apro-
vechamientos que, en materia de riego, son en su mayoria agricultores. El
impacto que tienen las organizaciones de usuarios de aguas en la produccion
agricola en Chile es indudable, y ha sido tratado por McCarthy y Essam®,
quienes concluyen que el andlisis empirico revela que hay una relacién entre

2 Hobason (2003) p. 1.
>3 McCARTHY Y Essam (2009).
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la participacién en las decisiones adoptadas por la organizacién, los montos
de los aportes de sus miembros y los ingresos posteriores del sector agricola.

Sin embargo, como se explico, las organizaciones de usuarios en
Chile estan integradas por titulares de derechos de aprovechamiento, por
lo que solo estd presente una valoracion del agua en el manejo de estas
organizaciones de usuarios: el valor patrimonial econémico del agua,
extrandndose otras percepciones y valoraciones provenientes de otros actores,
como quienes dan valor al disfrute del paisaje o quienes valoran el agua
como un elemento esencial para la conservacion del ecosistema. Es decir,
en Chile las organizaciones de usuarios distan de ser participativas, sino que
ellas son dirigidas por los intereses de unos pocos que deben ser titulares de
derechos de aprovechamiento y que no necesariamente son actores locales
ni habitantes del sector, puesto que, como se ha explicado, la legislacion
chilena no liga los derechos de aprovechamiento a la tierra.

En otras palabras, en Chile quien posee un derecho de aprovechamiento
de aguas, no siempre tiene una merced de tierra disponible en la que utilice
dichas aguas, es mas, dicho titular puede —incluso— decidir no utilizar las aguas.
En Alemania, por ejemplo, las organizaciones de usuarios, denominadas Wasser
und Bodenverbande, son una organizacion tradicional de Derecho Publico®* que
comprende el manejo conjunto del agua y de la tierra. Las funciones de estas
organizaciones son de interés piblico y estan relacionadas, entre otras, con la
administracion de los cursos de aguas; construccion, mantencion y operacion de
infraestructura, tal como obras de conduccién de aguas y sistemas de regadio,
drenaje y de defensa ante crecidas; y, ejecucion de instalaciones que permiten
el desarrollo de la actividad agricola. Cada organizacién tiene su propio estatuto
que debe ajustarse a las disposiciones legales.>> Es un modelo de gobernanza que

5 Hobason (2003) p. 8, plantea que en Alemania se agrega la expresion Verbander para
indicar en forma expresa que estas organizaciones se rigen por el Derecho Pdblico y asi
se les distingue de las asociaciones privadas regidas por el Cédigo Civil de ese pais.

5 La regulacion de estas organizaciones estd contenida en la Cesetz (ber Wasser und
Bodenverbinde (Ley de Asociaciones de Agua y Suelo de 1991). Esta ley prescribe las
principales caracteristicas de estas asociaciones, como su formacion, tareas, composicion
(miembros), estructura interna, contenido de sus estatutos, financiamiento, entre otros.
Ademds, en las diferentes regiones se han promulgado actos que permiten implementar
lo establecido en la ley, los cuales son llamados Laenderausfuehrungsgesetze zum Geset
ztiberWasserundBodenverbande.
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pretende aunar los intereses de los usuarios, disminuir los conflictos y que existan
ganancias mutuas.>®

Dicho lo anterior, resulta llamativa la diferencia en el tratamiento que
se da en Chile y en Alemania respecto a las organizaciones de usuarios, en
donde en unas —Chile- solo se gestionan las aguas, mientras que en las otras
—Alemania- se hace un manejo del recurso hidrico que incorpora la tierra en
la que se utilizan. Esto sin lugar a dudas puede ser materia de un trabajo de
investigacion comparativo que escapa al presente trabajo, pero que puede ser
materia de una préxima investigacion.

A partir de lo anterior, hace total sentido lo planteado por Nelson al
indicar que: “La productividad agropecuaria, el acceso al mercado y los efec-
tos del clima son en gran medida especificos a determinados lugares. Las
agencias internacionales de desarrollo y los gobiernos nacionales deberian
esforzarse para asegurar que el apoyo técnico, financiero y de fortalecimiento
de capacidades llegue hasta las comunidades locales. También se deberia
alentar la participacién comunal en los procesos nacionales de planificacion
de la adaptacion. Las estrategias comunitarias de adaptacion pueden ayudar
a las comunidades rurales a reforzar su capacidad de sobrellevar desastres,
mejorar sus habilidades de administracion de tierras y diversificar sus medios
de vida”.*” De esta forma, es indudable que estas organizaciones de usuarios
representan un actor importante en la gobernanza del agua y cumplen un rol
en la toma de decisiones a nivel local que es relevante a la hora de tener un
proceso participativo que incorpore diferentes percepciones en el manejo de
las aguas.

Como sefala Vergara®®, en Chile “ni el Estado (esto es, los 6rganos del
Estado) ni el mercado (esto es, la auténoma decision de los particulares), por
si solos, han logrado con éxito que los individuos mantengan, a largo plazo,
un uso productivo y positivo de los sistemas de recursos naturales. El caso de

56 Para Monskes (2004) p. 13, el éxito de este modelo deriva de la combinacion, en sintesis,
de los siguientes elementos: (i) reglas claras y flexibles contenidas en los estatutos de la
asociacion; (ii) garantizar la autonomia de la participacion de los actores locales siem-
pre en conformidad a la ley; (iii) evitar decisiones individuales (free-riders) mediante el
establecimiento de una afiliacién obligatoria; (iv) un equilibrio entre los derechos de los
miembros y las facultades de la directiva de la asociacion; (v) la evaluacién meticulosa de
los beneficios y costos de los miembros; (vi) financiamiento holgado; (vii) tener respeto
por las normas rurales tradicionales (deeproots in traditional rural norms).

7 NELsoN et al. (2009) p. IX.

% VERGARA (2012) p. 1.
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las aguas es paradigmatico en esta dualidad de manejo, a la vez, publico y
privado”. Por esta razén, cabe recordar lo sefialado por Retamal®® en cuanto
a que, para superar estas debilidades, enfrentar el cambio climatico y recorrer
un camino de sustentabilidad, se requiere realizar modificaciones estructura-
les al actual sistema de gestion de las aguas en Chile, renovando realmente
el marco normativo, promoviendo la participacién de los diferentes actores y
tomando en cuenta sus percepciones, valoraciones y conciencia en la toma
de decisiones. Solo asi se habra incorporado la gobernanza en la regulacién
de las aguas en Chile. Asi, la forma de integracién y mecanismos de partici-
pacion al interior de las organizaciones de usuarios de aguas es un tema inte-
resante para ser tratado en el marco de una préxima investigacion en materia
de gobernanza de aguas, a fin de que sea incorporado ya sea en una politica
publica futura o en una eventual modificacion del Cédigo de Aguas.

CONCLUSIONES

De acuerdo a lo expuesto a lo largo del presente trabajo, la crisis del
agua corresponde a una problemdtica de gobernanza del agua, en tiempos
donde es preocupante la condicién de sequia provocada por el cambio cli-
matico y la sobreexplotacion del recurso hidrico.

Desde sus inicios, la legislacién de aguas en Chile ha considerado a las
comunidades de aguas, las asociaciones de canalistas y las juntas de vigilan-
cia como una solucién al uso comun de las aguas por parte de los usuarios,
pero no obstante la diversidad de usos que existen actualmente, el marco
juridico de las organizaciones de usuarios no ha sufrido cambios sustanciales
y la regulacion de estas entidades sigue orientada principalmente al riego, por
lo que requiere de modificaciones normativas que las conviertan en vehiculos
dtiles para la solucion de los conflictos actuales y los que se vislumbran en el
futuro, dotando a la gestién de las aguas de un sistema capaz de conciliar los
diversos intereses que confluyen en una misma cuenca u hoya hidrografica.

De acuerdo a lo expuesto en este trabajo, para que exista una buena
gobernanza es imperativo que se incorporen nuevos actores en la toma de
decisiones en torno al manejo y la gestion de las aguas, de manera tal que
en las organizaciones de usuarios no solo tenga cabida el valor patrimonial
economico del agua, sino que también se considere a otro tipo de entidades,
tales como empresas de ecoturismo u organizaciones sociales que habitan
en un lugar determinado, que dan otras valoraciones y que tienen otras per-
cepciones igualmente vélidas. Esto, por ejemplo, podria darse al interior de

%9 RetamaL et al. (2013) p. 15.
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organizaciones de usuarios mds participativas, que no solo incluyan a titula-
res de derechos de aprovechamiento.
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Ley n®2.139 de 20 de noviembre de 1908, sobre asociaciones formadas por
los duefios de los canales.
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