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JOSE LUIS CEA

Agradezco en primer lugar la presencia de nuestros distinguidos invitados y,
en segundo término, a Winston Alburquenque, quien oficiarad como modera-
dor de esta instancia para comentar la reforma al Codigo de Aguas.

WINSTON ALBURQUENQUE

Es un gusto estar acd y conversar estos temas que generan muchos desafios
para hoy y sobre todo para el futuro, en especial en el contexto de la draméti-
ca sequia que estamos viviendo, por ejemplo, en la Regiéon Metropolitana, que
tiene un déficit del 75%. Tal vez el agua sea, como uno escuchaba hace tiempo,
el motivo de la Tercera Guerra Mundial. Entonces, son los reguladores y los
legisladores los que tienen que ordenar este reto a través de directrices que
nos permitan tener una regulacion que pueda resolver el problema gravisimo
que viene a futuro.

Para conversar sobre este tema, tenemos a dos distinguidos profesores ex-
pertos en derechos de agua: Tatiana Celume y Matias Desmadryl. Tatiana es
abogada de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, méster en Regulacién
Econémica y doctora en Derecho por la Universidad de Salamanca, especia-
lista en derecho de aguas y autora del libro Régimen pitblico de las aguas, junto
con diversas publicaciones relacionadas con dicha teméatica y su incidencia
ambiental. Fue también asesora legislativa de la Direccion General de Aguas,
y en la actualidad ejerce la docencia en Derecho de Aguas y Derecho Ambien-
tal en la Universidad San Sebastian, ademas de trabajar como investigadora
principal de un Fondecyt de Iniciacion.

Por su parte, Matias Desmadryl es abogado de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile, socio de Carcelén, Desmadryl, Guzméan & Tapia Abogados,
ex director general de aguas, profesor de Derecho de Aguas en el Magister
LLM UC, el Magister en Medio Ambiente de la Universidad Finis Terrae, el
Diplomado de Recursos Naturales y Medio Ambiente de la Universidad de los
Andes y del Diplomado de Compliance y Buenas Practicas Corporativas de la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile.

El objetivo de esta conversacion es contribuir al debate de la actual reforma
al Codigo de Aguas. Esta reforma tiene su historia: el prefacio de esta discu-
sion son dos reformas que han venido casi paralelas, una en el Gobierno de
Bachelet y esta del Gobierno de Pifiera. Entonces, es necesario analizar como
se van a compatibilizar ambas, sobre todo porque son dos propuestas un poco
contradictorias entre si. Vemos en esta reforma legislativa aspectos tal vez
politicos, que expresan como se ven las aguas desde dos veredas distintas. En



este contexto, tenemos la suerte de tener dos visiones diversas de dos pro-
fesores, abogados, que han estado en la Direccion General de Aguas, una a
cargo de la reforma durante el Gobierno de Bachelet, y el otro como director
general de aguas en el primer Gobierno de Pifiera.

Recordemos que nuestro sistema de agua es, tal vez, uno de los mas liberales
del mundo, en el que el derecho de propiedad de aguas esté garantizado y las
facilidades de poder adquirirlos y transarlos es muy grande. Chile es siem-
pre nombrado como uno de los lugares donde el sistema de aguas se aborda
con una mentalidad de mercado, cuestiéon que quizé podria cambiar con las
modificaciones que eventualmente vendran. Tal vez ambas reformas tengan
en comin que van restringiendo esa libertad que el legislador tuvo en sus
inicios. Sin embargo, hay otro aspecto en el que se observan diferencias en

los dos proyectos de ley: el relativo a los derechos de aguas en términos de la
propiedad que puedan tener los privados sobre ellas. Recordemos que, en la
legislacion inicial, el derecho de agua correspondia a un derecho protegido en
la Constituciéon. Entonces, esa fortaleza que tiene la Constitucion y que viene
confirmada por el Codigo de Aguas actual es una de las diferencias entre estos
dos programas de cambios legislativos. Mientras el de Bachelet buscaba gene-
rar concesiones sobre las aguas, incluso con un término preestablecido para
estas concesiones, el de Pifiera viene a reestablecer el mecanismo que existia
antes, con un derecho de propiedad sobre las aguas, sobre los nuevos derechos
de aguas que se otorguen.

Este es un tema interesante, al igual que las diferencias en la prelacion de usos
de las aguas, lo que eventualmente podran ser materia de esta discusién que
invito a abrir a Tatiana.

TATIANA CELUME

Quisiera agradecer esta invitacién que me hizo el LLM de la Pontificia Uni-
versidad Catélica de Chile, mi casa de estudios, y en especial, al profesor José
Luis Cea, que tuvo la amabilidad de invitarme a este coloquio.

Aunque con Matias Desmadryl podemos estar en “veredas opuestas’, coin-
cidimos en algo: buscamos un cambio en esta materia. Hoy no podemos
soslayar el problema de la crisis hidrica y hacernos creer que no existe,
porque es un problema que se da no solo en Chile, sino en el mundo entero.
Ademas, hoy se suman nuevos actores. Las nuevas tendencias ecologicas, que
van mas alla de lo ambiental, estan incluso considerando reservar derechos

a las fuentes naturales. La Gltima vez que estuve en un seminario, en Colom-
bia, se expuso acerca del otorgamiento de derechos subjetivos a los rios, a las
fuentes naturales. En algunos paises como Nueva Zelanda y Colombia, se le
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estan concediendo derechos a los rios, e incluso “responsabilidades”. Por esta
particular via se estd buscando una alternativa para la conservacion am-
biental. Las fuentes, por su parte, han adquirido la posibilidad de defenderse
frente a los atentados que cometen los seres humanos frente a los derechos
de la naturaleza. Puede parecer algo extravagante, pero es un fendmeno que
estd ocurriendo y asi ha sucedido en el caso del rio Atrato en Colombia, que
es parte del rio Chocd, y también en el rio Whanganui en Nueva Zelanda. Se
van produciendo herramientas legales, concebidas para la proteccion de las
personas, pero que van a generar un efecto diverso: van a proteger los ecosis-
temas de los actos del hombre.

Entremos ahora en el tema de la reforma al Cédigo de Aguas y hablemos
acerca de lo que ocurrié en el segundo Gobierno de la presidenta Bachelet.
En efecto, habia un boletin que se venia tramitando en la Comision de Recur-
sos Hidricos de la CaAmara de Diputados desde el aho 2011, si no me equivoco.
Se trata del Boletin 7543-12. Este boletin, denominado “Reforma al Cédigo de
Aguas”, trataba en especifico sobre los usos del agua, el reconocimiento de
los diversos usos del agua, entre ellos el uso ancestral y aquel referido a los
usos culturales y espirituales. Asimismo, hacia referencia a la necesidad de
concesionar las aguas del minero y en como transformar, o més bien relevar,
el consumo humano del agua como un uso prioritario. Esta mocién parla-
mentaria constituia un verdadero intento de reconocer la polifuncionalidad
de los usos del agua.

El Ejecutivo, en ese momento, recoge esta mocion y hace una indicacion
sustitutiva. pPor qué en esa mocién? Porque era la manera de poder avanzar
sobre aquello en lo que ya existia un cierto consenso bastante transversal,
politicamente hablando. Es muy dificil entrar con una indicacién en la cual
tienes que poner a todos los parlamentarios de acuerdo sobre un tema. En
este proyecto de ley ya existia una discusién previa que venia avanzando en
una linea muy coincidente con las propuestas que el Ejecutivo queria hacer.
¢Cuél era la via para avanzar en una reforma al Cédigo de Aguas dentro del
orden constitucional vigente? Quizés, habria que detenerse un tiempo en
ello. Tal vez la idea que estaba detras era como conciliar, desde un punto de
vista constitucional, la nocién de bien nacional de uso ptblico de las aguas
con el caricter patrimonial privado que tiene el derecho de aprovechamiento
de las aguas.

Como bien sabemos, la Constitucion Politica no reconoce o no expresa que
las aguas sean un bien nacional de uso pablico. ;Por qué no lo hace? Porque
hay una reserva legal. El articulo 19 nimero 23 de la Carta Fundamental le

entrega al legislador el encargo de determinar qué bienes deben pertenecer



ala nacion toda. Entonces, ha sido el legislador el que ha decidido extraer del
trafico juridico privado ciertos elementos y publificar las calles, las playas, los
caminos, los puentes y las aguas. 7Y las aguas, por qué? Podriamos pensar que
ya desde Roma, las aguas, como res communi, también sirvieron como una via
de comunicacion, al igual que los caminos.

Lo que si nos concernia era como llenar de contenido esa declaracién. El le-
gislador ha declarado el caracter de bien nacional de uso ptblico de las aguas
en el articulo 595 del Cédigo Civil y también en el articulo 5 del Codigo de
Aguas. “Todas las aguas”, dice el Codigo Civil, porque antes habia una divisién
entre aguas pblicas y aguas privadas, aunque resabios de aguas privadas atin
conservamos en el Codigo de Aguas, toda vez que pertenecen al duefio del
predio algunas vertientes y lagos menores.

“Todas las aguas son bienes nacionales de uso ptblico™. ;Qué quiere decir que
las aguas sean un bien nacional de uso ptblico? ;Cuél es el contenido de ello?
La tnica referencia a las aguas que tenemos en la Constitucién esta referida

a los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos,
en conformidad a la ley, segtin dispone en articulo 19 nlimero 24, inciso final,
del Texto Fundamental, y que tiene el solo objeto de asegurarles a sus titulares
la propiedad sobre ellos. Es decir, sabemos que sobre el derecho de aprovecha-
miento existe un derecho real de propiedad, una tautologia que en doctrina se
ha denominado la propietarizacion de los derechos. En este caso, del derecho
de aprovechamiento de aguas. Pero sabemos que esta connotacioén solo se
traduce en la facultad de disposicion que tiene el dueho de su derecho de
aprovechamiento para disponer de ¢l libremente. En otras palabras, se trata
de un derecho més que, bajo la 6rbita constitucional, como cualquier cosa
incorporal, queda protegido por la garantia del derecho de propiedad.

Si revisamos el contenido del derecho real de aprovechamiento, podemos
apreciar que se trata de un derecho —o facultad— para usar y gozar las aguas,
segtin lo senala el articulo 6, inciso primero del Codigo de Aguas. En este sen-
tido, habilita a su titular para extraer aguas de una fuente natural y destinar-
las a un uso. Sin embargo, lo que esta publificado o declarado bien nacional

de uso piblico no es el derecho de aprovechamiento, sino que las aguas en la
fuente natural superficial, como un lago o un rio; o en una fuente subterranea,
como en un acuifero. ;Cuél es la finalidad de que estén publificadas o extrai-
das del comercio juridico privado? Esta finalidad u objetivo es lo que quisimos
llenar de contenido por medio de la reforma al Cédigo de Aguas. pPor qué?
Porque el Codigo de Aguas, a través de la definicion del derecho de aprove-
chamiento de aguas, nos entrega una definicién, més bien una caracteriza-
cion, del carécter piblico de la fuente natural. Tal como lo apreciamos hoy,
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el derecho de aprovechamiento es un derecho indefinido en el tiempo, que
no est sujeto a ninguna condicion de uso, sin perjuicio de que, a partir de la
reforma del ano 2005, por medio de la Ley 20.017, el solicitante, en algunos
casos seglin el caudal de que se trate, queda obligado a presentar una memo-
ria explicativa que relaciona el caudal con el uso. Pero dicha memoria no es
vinculante y no condiciona el uso del derecho en las futuras transferencias.

La autoridad tampoco esté sujeta a respetar una priorizacién para el otor-
gamiento de los derechos de aprovechamiento, como si ocurria en la legisla-
cién anterior, en el Codigo de Aguas de 1951, que priorizaba el otorgamiento
de derechos para la bebida y el consumo humano. Esta omision del Codigo
de Aguas de 1981 result6 ser uno de los aspectos més cuestionables para el
Gobierno de Bachelet: la falta de una priorizacién para el consumo humano.
Mas alin cuando la Asamblea General de Naciones Unidas, por medio de la
Resolucion 64/292 de 2010, habia declarado el acceso seguro al agua potable
y al saneamiento como un derecho humano fundamental.

Ademas, se debe tener presente que otros textos legales, de manera indirecta,
reconocen de algiin modo la preferencia del consumo humano en la obten-
cion de derechos de aprovechamiento. Asi, por ejemplo, el articulo 68 de la
Ley de Pesca y Acuicultura, modificada el aho 2005, sehala que la Direccién
General de Aguas, en el caso de que existan dos o mas solicitudes pendien-
tes, deberd preferir al acuicultor para el otorgamiento del derecho, a menos
que haya solicitudes destinadas a la obtencién de derechos consuntivos
destinados a consumo humano. Parece una paradoja que sea la Ley de Pesca
y Acuicultura la que releve la importancia de la priorizacion del consumo
humano y no la legislacion especial, contenida en el Coédigo de Aguas, la que
denote su relevancia.

Por tltimo, si ya el Codigo del aho 1951 contenia esta priorizacion, ppor qué
el legislador la quit6 con posterioridad? No tiene ninglin sentido que hoy, en
un mundo en el que la escasez hidrica no es ningin mito, sino una realidad,
sea licito y legalmente aceptable que en una licitaciéon o “remate”, como se-
hala el Codigo de Aguas, compitan conjuntamente y sin distincion alguna, en
iguales condiciones, una solicitud para la agricultura con una para la mineria
y otra para el consumo humano. Eso es inaceptable. Volvemos entonces a
preguntarnos: ;Por qué entonces las aguas son un bien nacional de uso pabli-
co? Creemos que es precisamente alli donde faltaba llenar de contenido esta
caracteristica esencial de las aguas.

Luego, otra cuestién interesante: sabemos que el recurso hidrico no consti-
tuye una reserva constitucional, como lo son las minas. Si bien las aguas no



son una reserva constitucional, ya que el Estado no ha declarado el dominio
absoluto, inalienable, exclusivo y perpetuo sobre las aguas, hay que fijarse
que, respecto de las minas, el Estado si obliga a los concesionarios mineros

a amparar st concesion, de modo de justificar su otorgamiento. Es decir, el
propietario de una concesién minera tiene la obligacién de amparar su mina,
lo que se traduce en la obligacion de pagar, afio a afio, una patente minera
por el solo hecho de ser titular de su derecho extractivo. Pero el titular del
derecho de aprovechamiento de aguas ni siquiera esta obligado a pagar una
tarifa anual por la tenencia del derecho. Durante la redaccion inicial del Codi-
go se discutio la posibilidad de que se pagara una tarifa, pero hubo oposicién
por parte del gremio de los agricultores, en especial por parte de la Sociedad
Nacional de Agricultura (SNA), quienes la objetaron bajo el pretexto de que
ellos habian hecho la inversién en la canalizacion de sus predios y que, con el
costo de dichas obras hidraulicas, ya estarian pagando el equivalente a la ta-
rifa. Ademaés, en la actualidad, los agricultores atin sostienen que el valor que
ellos deben pagar por sus contribuciones (o impuesto territorial) es superior,
al tratarse de predios de riego, por lo que la tarifa por la tenencia del derecho
de aprovechamiento estaria incluida en el valor del precio del predio y en la
mantencion de las obras hidraulicas que construyeron otrora para conducir
las aguas a sus predios.

Creemos que ninguna de estas circunstancias obsta el pago de una tarifa,
atendido a que el derecho de aprovechamiento esta concebido como un bien
independiente de la tierra. Lo anterior, sumado al hecho de que, por tratarse
de un bien de consumo rival, el acceso individual y privativo de este derecho
impide su acceso por parte del resto de la comunidad. Ademaés, el derecho de
aprovechamiento no solo esta exento del pago de una tarifa, sino que también
se obtiene de manera absolutamente gratuita.

Siguiendo el razonamiento inicial, ycual es el contenido ptblico de la publi-
ficacion de las aguas? Agreguemos a esta circunstancia que el derecho de
aprovechamiento tampoco tiene una obligacion de registro. El derecho de
aprovechamiento se constituye, segtin lo indica el Codigo, por resolucién de la
Direccién General de Aguas o del Servicio Adricola y Ganadero —en caso de
determinacién de derechos provenientes de los predios expropiados en virtud
de las leyes de la reforma agraria— o por resolucion judicial de regularizacion.
Pero luego, pqué ocurre si su titular no lo inscribe? No pasa nada. Por el con-
trario, su no registro puede constituir un incentivo para el titular que acapara
derechos de aprovechamiento de aguas, ya que por esta via puede eximirse
del pago de la patente por no uso de las aguas. Es decir, su no inscripcion es
producto del incentivo perverso que lo llevé a soslayar el cumplimiento de la
ley y a efectuar un uso abusivo del derecho. Este tema fue latamente deba-
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tido en la tramitacién del proyecto de ley sobre fiscalizacion, informacién y
sanciones, que resultd aprobado en virtud de la Ley 21.064 de 2018. Dicha ley
contiene una disposicién que permite a la Direccién General de Aguas subro-
garse en los derechos del titular no inscrito a efectos de inscribir el derecho
de aprovechamiento en el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de
Bienes Raices y poder asi, por esta via, rematarlo por el no pago de la patente
por 1no uso.

Luego, y a diferencia de lo que opinaba Winston al comienzo de esta discu-
sion, creo que uno de los temas fundamentales de la discusién, y en el que
mas conflicto hubo, fue aquel referente a la necesidad de derogar ciertas nor-
mas transitorias de regularizacion y asi poner término a las diversas maneras
en que se constituyen los derechos de aprovechamiento en Chile. El Codigo
de Aguas de 1981, que ya lleva ya casi 40 ahos vigente, tiene diversas maneras
de reconocer derechos de aprovechamiento. Por ende, no hay una ventanilla
Gnica para su constitucion. El Codigo sehala que el derecho de aprovecha-
miento se constituye por resolucion de la Direccién General de Aguas, pero
los articulos transitorios siguen reconociendo situaciones de hecho —y trans-
forméandolas en derecho— que tienen su origen en circunstancias de hace mas
de 30 ahos.

En primer lugar, el articulo 1 transitorio permite recomponer la cadena de
derechos cuya inscripcién haya sido interrumpida en el tiempo. Esta norma
tiene por objeto regularizar los cambios registrales que se originaron con
ocasion del proceso de Reforma Agraria que tuvo lugar en los ahos sesenta y
setenta, y en cuya virtud se dispuso que la tradicion de los derechos de apro-
vechamiento se efectuaba de manera conjunta con la del predio al cual bene-
ficiaban. Durante un determinado perfodo de tiempo, no se hicieron inscrip-
ciones separadas en los registros. A partir de la entrada en vigor del Codigo de
1981, parte de esos derechos, transferidos por medio de la inscripcién de los
predios, se volvieron a reinscribir en el Redistro de Propiedad de Aguas, lo que
dio origen a maltiples duplicidades, insalvables técnicamente.

Luego, en segundo lugar, el articulo 2 transitorio se refiere a todos aquellos
usos inmemoriales o consuetudinarios de las aguas que permiten a los usua-
rios que hayan utilizado el recurso sin violencia ni clandestinidad por més

de cinco ahos, obtener la regularizacién de un derecho de aprovechamiento,
por la via judicial no contenciosa. Esta norma abre una via alternativa a la
administrativa para la creaciéon de derechos de aprovechamiento de aguas y
permite la sobreexplotacién del recurso, ya que, por medio de esta regulariza-
cibn, los criterios de disponibilidad o de agotamiento de las fuentes que pueda
informar la Direccién General de Aguas no son vinculantes para los tribuna-



les ordinarios de justicia. Las Cortes de Apelaciones han ido fijando ciertos
criterios tendientes a acotar el empleo de esta figura de creacién de derechos
“a concesionales”. En este sentido, por via de ejemplo, en algunos casos se ha
establecido que solo podran regularizarse usos inmemoriales que se hayan
iniciado entre 1976 y 1981.

Por tltimo, tenemos el articulo 5 transitorio, que se refiere a todas aquellas
determinaciones que hace otro servicio de la administracién del Estado: el
Servicio Agricola y Ganadero (SAG), en su calidad de continuador legal de la
Corporacion de Reforma Agraria (CORA). En virtud de esta norma, el SAG
reconoce y determina derechos de los predios expropiados en virtud de las
leyes de la Reforma Agraria. Es decir, zanja situaciones que han tenido lugar
hace mas de 40 afios.

En suma, tenemos maltiples ventanas por donde entran nuevos derechos de
aprovechamiento, constituidos bajo distintos criterios y 6rganos. Estos dere-
chos se ejercen sobre las mismas aguas y no se extinguen. ;Qué ocurre enton-
ces? Resulta que tenemos miles de derechos de aprovechamiento de papel que
confluyen en una misma cuenca y que, a medida que pasa el tiempo y la crisis
hidrica aumenta, se van creando y se van regularizando nuevos titulos. Con la
crisis hidrica —pensemos, por ejemplo, en la comuna de Petorca—, estos de-
rechos se transan cada vez mas caros y su acceso se hace cada vez méas arduo
para la comunidad, por no decir imposible, en especial para los usuarios de
agua potable rural.

A todo ello hay que agregar que la legislacion chilena ha perseverado en el
error de las regularizaciones. En 2005, en virtud de la entrada en vigor de la
Ley 20.017, se aprob6 un articulo 4 transitorio que tuvo por finalidad regula-
rizar derechos provenientes de pozos de aguas subterraneas. Esta disposicién
terminé convirtiéndose en un fast track para la constituciéon de derechos de
aprovechamiento en aquellos pozos que no habian sido regularizados. Ello
contribuy6 a que se constituyeran méas derechos que las aguas efectivamente
disponibles, lo que afectd el balance hidrico de manera sustancial.

Los resultados de estas normas de regularizaciones, sumados a la aplicacion
del factor de uso para la constitucién de los derechos (esto es, la asighacién
administrativa de un determinado caudal inicial segin el uso solicitado para
un derecho), se puede apreciar con meridiana claridad en la comuna de
Petorca. El proceso de Reforma al Codigo de Aguas, en tramite e iniciado por
la presidenta Bachelet, intent6 terminar con estas regularizaciones, es decir,
impulso la derogacion de estos articulos transitorios que a estas alturas revis-
ten el carécter de permanentes, con la finalidad de dejar una ventanilla tnica
para la constitucién de derechos de aprovechamiento por medio de la DGA.
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Otro de los temas que constituyeron un pilar de la reforma al Coédigo de Aguas
tiene relacion con la escasa carga ambiental que tienen los derechos de apro-
vechamiento. jPor qué? Porque esta no solo es escasa, sino que es insuficiente
y poco efectiva. Si nos fijamos en los procesos de modificaciones que ha tenido
el Codigo de Aguas desde su entrada en vigor, podemos hacer el siguiente
diagnéstico. La primera modificacién que tuvo el texto fue en virtud de la Ley
19.145 del afno 1992. Esta reforma, que se aprob6 a once ahos de la entrada en
vigor del Codigo de 1981, mas que una modificacién ambiental, introdujo una
modificacién ecolégica. Por medio de esta ley se protegen las vegas y bofedales
de las regiones de Tarapacé y Antofagasta, al evitar la explotacion de aquellos
acuiferos que alimentan estos humedales de la zona norte del pais. Curiosa-
mente, el mensaje de la ley expresa que los motivos que inducian esta reforma
no eran solo ambientales, sino que su mayor preocupacion residia en evitar la
emigracién de los pobladores de la zona norte del pafs a los centros urbanos

y evitar asi el despoblamiento en el norte y el hacinamiento de los ntcleos
urbanos, sin perjuicio de proteger también estos ecosistemas. Sin embargo, la
proteccidén solo quedd radicada en las dos regiones. Por medio de la reforma
al Codigo de Aguas del Gobierno de Bachelet, se intenté justamente ampliar
la proteccion de estos humedales hasta Copiapd, e incluyd, ademas, otro tipo
de humedales bajo la misma proteccidén: los pajonales, cuyas caracteristicas
fisicoquimicas son muy similares a la de las vegas y bofedales.

Ahora bien, conviene destacar la mirada constitucional que tuvo este pro-
yecto. En este sentido, se consider6 el recurso hidrico como un elemento
mirado desde la perspectiva del usuario, es decir, desde la 6ptica del derecho
de aprovechamiento protegido constitucionalmente en el articulo 19 ntimero
24, inciso final, el cual debe cumplir una funcion social. La funcion social de

la propiedad, que esté definida en el articulo 19 ntimero 24 inciso segundo de
la Carta Fundamental, consiste en todas aquellas exigencias que comprenden
la utilidad y la salubridad ptblica, la conservacion del patrimonio ambiental,
los intereses generales de la nacién y la seguridad nacional. Desde esta logica
constitucional, se intenté poner limites al derecho de aprovechamiento, limites
que no son expropietarios, porque la funcién social de la propiedad no es ex-
propiatoria y limita al derecho de aprovechamiento con fundamento constitu-
cional. pCémo se hace esto? A través de los intereses generales de la nacion se
reconoce la polifuncionalidad de los usos del agua. Es decir, una de las grandes
modificaciones que se intenté incorporar fue el reconocimiento de que existen
no solo derechos extractivos del agua, sino también derechos no extractivos
para usos ecologicos y turisticos, tendientes a la preservacion del recurso hidri-
co. El medio constitucional, para poder albergar la consideracién no extractiva
de los derechos de aprovechamiento, puede reconocerse en la conservacion de
patrimonio ambiental, elemento de la funcién social de la propiedad.
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La modificacion del afio 2005, que operd en virtud de la Ley 20.017 y que
incorpora la patente por no uso de las aguas, tiene un incentivo muy perver-
so. Basta pensar que esta reforma comenzé en 1992 y que recién se aprobd

en 2005, 13 ahos después. No es conveniente juzgar su bondad o su flaqueza,
pero si es atinente sostener que el largo transcurso de tiempo que se mantuvo
en debate legislativo acabd por desvirtuar su finalidad. Con ello, me quiero
referir al objetivo de antiacaparamiento y antiespeculativo que tuvo la paten-
te por no uso de las aguas. No olvidemos que este instrumento fue el suceda-
neo de la caducidad por no uso de las aguas que motivo el origen del proyecto
de reforma de la época. Hoy, ante un escenario de crisis hidrica, ;qué es lo
que incentiva la patente por no uso de las aguas? Incentiva que se utilice el
recurso hidrico, que se explote, ya que, si no se lo utiliza, el titular del dere-
cho se va a ver expuesto a una sancién pecuniaria. En el escenario actual,

si el titular del derecho de aprovechamiento de aguas desea dejar las aguas
correr, es decir, no extraerlas ni explotarlas, sino darles una funcién ecologi-
ca o turistica —como ocurre con los derechos que se encuentran dentro de
las areas privadas protegidas en virtud de un derecho real de conservacion, o
dentro de un parque natural, en cuya virtud pueda subsistir la naturaleza—,
en ese caso, ese titular puede quedar sometido al pago de una patente por no
uso de las aguas.

Con este caso, quiero demostrar que el instrumento patente por no uso de
las aguas puede, en determinados casos, conllevar un incentivo perverso. La
indicacion sustitutiva propuesta por el Gobierno de Bachelet reconoce el uso
ecoldgico de las aguas por medio de crear ciertos derechos no extractivos al
eximirlos o exceptuarlos de la aplicacién de la patente por no uso. Al exone-
rar de esta patente los derechos de aprovechamiento destinados a proveer
usos ecoldgicos y turisticos, en definitiva, se les reconoce, se les crea, se les
constituye. Esa fue una de las modificaciones que se intent6 hacer.

A través del elemento concerniente a la utilidad y la salubridad pablica de la
funcién social, se reconoce y se prioriza el consumo humano y el saneamien-
to como primer derecho. Es decir, ante dos solicitudes presentadas dentro de
seis meses sobre las mismas aguas, se va a priorizar aquella que esté dirigida
a satisfacer los usos relativos al consumo humano y al saneamiento. Se pro-
puso la inaplicabilidad de las normas del remate cuando exista una solicitud
destinada a satisfacer los usos para la bebida y el consumo humano, incluso el
doméstico. Hoy, la l6gica a través de la cual se resuelve el otorgamiento el C6-
digo de Aguas frente a la existencia de solicitudes paralelas en el tiempo y el
espacio es por medio de un remate. De este modo, aquel que esté dispuesto a
pagar mas por el derecho, va a poder obtenerlo. ;Cual fue el problema politi-
co que se present6 con esta indicacion del Ejecutivo? Las empresas sanitarias
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son empresa privadas, por tanto, lucran en la provisién del servicio de pro-
duccidén y distribucién de agua potable, como en el servicio de recoleccién y
tratamiento de las aguas servidas. Si se prioriza el consumo humano y ademas
se otorga el derecho de aprovechamiento de manera gratuita a estas socieda-
des con fines de lucro, se produce una desigualdad en el trato que el Estado y
sus organismos deben dar en materia econémica, lo que infringe gravemen-
te la Carta Fundamental. Este es un problema de dificil solucién politica y
conlleva a replantearse el sentido de las normas constitucionales referentes

al orden piblico econdémico, como asimismo los incentivos que existen detras
de la privatizacién del sistema sanitario. De todas maneras, durante el tramite
legislativo se intentd, mas allé de lo politico y de lo estrictamente juridico, que
prevaleciera la connotacion especial y fundamental de que todas las personas
tuviesen el derecho fundamental del acceso al agua potable, ya que esta garan-
tia se encuentra contenida en el derecho a la vida (articulo 19 ntimero 1 de la
Constitucion) y el derecho a la proteccion de la salud (articulo 19 ntimero 9).

Creo que no podemos vivir en un pais en que, por mucho que los territo-

rios entregados a las concesionarias sanitarias tengan alrededor de 90% de
cobertura de agua potable o més, atin subsistan alrededor de 10.000 usuarios
de agua potable rural cuya provisién de agua se haga de manera insatisfacto-
ria, incluso por medio de camiones aljibe. En este sentido, la reforma crea-
ba unos derechos provisionales destinados al consumo humano. Lo que se
intentd hacer fue crear un derecho muy similar a los derechos provisionales
de alimentos durante la tramitacion del juicio. De este modo, en materia se
aguas, mientras se tramitaba la solicitud definitiva, se justificaba a la DGA la
oportunidad de otorgar en forma provisional un derecho de aprovechamien-
to si constaba que existia disponibilidad del recurso y la solicitud habia sido
presentada por un comité o una cooperativa de agua potable rural, por una
cantidad igual o inferior a 12 litros por segundo. También se permitia que la
DGA reservara caudales de aguas disponibles para el consumo humano y para
la preservacion de los ecosistemas, sin necesidad de denegar una solicitud de
derechos pendiente.

Hoy por hoy, existe la reserva de caudales bajo esa modalidad. Desde la pers-
pectiva del consumo humano y medioambiental, la reserva de caudales ha
sido la herramienta més practica que contemplé la modificacion introducida
por la Ley 20.017 de 2005. La idea era que, en materia de preservacién de la
naturaleza, la DGA pudiese reservar caudales sin esperar que hubiese una so-
licitud pendiente y acogiéndose al elemento de la funcién social y la conserva-
cién del patrimonio ambiental, y pudiese reconocer derechos no extractivos,
impedir la constituciéon de derechos de aprovechamiento en los glaciares, en
otro tipo de humedales y en todas aquellas areas declaradas bajo proteccién
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oficial para la proteccién de la biodiversidad, es decir, los parques naturales,
los santuarios de la naturaleza, los monumentos naturales o las areas de re-
gion virgen. En fin, dotar a la Administracién de las herramientas necesarias y
suficientes para cumplir el imperativo constitucional de preservar la natura-
leza contenido en el articulo 19 ntimero 8, inciso segundo.

Ahora, pasemos al tema de las fuentes alternativas y la desalacién que comen-
taba Winston al comienzo. La desalacion es un gran tema, porque el Codigo
de Aguas nos dice que solo se refiere a las aguas terrestres y sus normas; por
ende, no se aplica a las aguas marinas. Otras legislaciones comparadas, como
la espafola, si se han referido al tratamiento de las aguas marinas, pero no

a las aguas propiamente tales, sino al procedimiento mediante el cual deben
extraerse. Tal vez lo més relevante en nuestro caso —y habiendo aprendido
de las experiencias foraneas— sea la determinacion juridica para su incor-
poracién al régimen pablico hidraulico. Asimismo, en cuanto al proceso de
desalacion, la relevancia debiera estar en la consideracién ambiental de las
salmueras, al ser abandonadas en el borde costero, con la consecuente des-
truccién de los humedales.

En cuanto a la seguridad nacional, que es el otro eje de la funcion social, en
la Comision Ortazar o de estudios para la nueva constitucion, se sehald que
este concepto no es sinénimo de Fuerzas Armadas, sino que se trata de un
concepto mucho més amplio que envuelve la comprensién de lo que es el
bien comin. En esta idea de poder limitar el derecho de aprovechamiento,
bajo esta logica, estaba la idea de fortalecer las atribuciones de la Direccion
General de Aguas. pEn qué medida? En la més proxima, en las nuevas fuentes
que se estan utilizando, en especial en las aguas subterraneas.

El Cédigo de Aguas de 1981 se referia fundamentalmente a las aguas super-
ficiales. No era la logica de aquellos tiempos explotar aguas subterraneas.

Los derechos de aprovechamiento consuntivos y permanentes sobre aguas
superficiales son patrimonio casi exclusivo del mundo agricola. Casi todas las
aguas superficiales estan otorgadas en derechos. Los nuevos otorgamientos,
lo que nos queda disponible para explotar hoy, son aguas subterraneas. yCuél
era la idea de la reforma? Que la DGA pudiese intervenir en esta logica. yPor
qué? Porque la sustentabilidad de los acuiferos depende en forma reciproca
de la disponibilidad de las fuentes superficiales. Existe el ciclo hidroldgico,

en el cual los acuiferos no son independientes de las fuentes superficiales y
viceversa. Si se afecta un acuifero, se afecta la fuente superficial y a la inversa.
¢Pero cuéles son los problemas més graves que tenemos? La afectacién de la
sustentabilidad de los acuiferos, porque si se explota un acuifero mas alla de
su nivel de recarga natural, se produce una disminucién del nivel freatico,
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déficit que va a afectar, primero, a aquellas captaciones menos profundas. Y

si hacemos un corte transversal para observar el nivel de profundidad de las
captaciones en los acuiferos, se puede observar que, por lo general, los prime-
ros afectados por esa linea de corte son los que proveen el agua potable rural.
¢2Por qué? Porque tienen intubaciones menos profundas que los otros usuarios
del mismo sector hidrogeolégico. Lo que ocurre en la practica es que los usua-
rios de agua potable rural se quedan “colgados”, desprovistos de la posibilidad
de extraer aguas. Entonces, oqué es lo que debiera hacer la DGA? Debiera po-
der intervenir de oficio para limitar en forma proporcional el ejercicio de los
derechos de aprovechamiento cada vez que se vea afectada la sustentabilidad
de un acuifero. Esta facultad se aprob6 en la Ley 21.064 de 2018 sobre fisca-
lizacién, informacién y sanciones. Otra facultad que debiera tener la DGA
utilizando esta herramienta de intervencion es la de evitar la intrusién salina
en todos aquellos acuiferos que estan préximos al borde costero. Contribuiria
muchisimo, y se propuso en la indicacion del Ejecutivo, impedir los cambios
de punto de captacion o restringirlos si es que hay riesgo de sustentabilidad o
intrusi6n salina.

En cuanto a las aguas superficiales, ya muy poco se puede hacer. Existe una
iniciativa que quedd presentada y que consiste en modificar el articulo 17 del
Codigo de Aguas con la finalidad de que la DGA pueda intervenir, para efectos
de distribuir a prorrata, entre los seccionamientos que existen en los rios. E1
problema constitucional que existe alli es que se podria estimar que se infrin-
ge el principio de la subsidiariedad del Estado, contemplado en el articulo 19
ntmero 21 de la Constitucién, ya que en la 16gica constitucional los primeros
llamados para esta distribucién son los grupos intermedios (antes que el Es-
tado) y ahi encontramos a las juntas de vigilancia, un tipo de organizacién de
usuarios de las aguas cuyo cometido legal es distribuirlas entre los usuarios
que tienen derechos sobre ellas.

Ahora bien, el Codigo de Aguas comete un grave error, que es reconocer y
amparar en forma legal los seccionamientos de las fuentes superficiales. Este
es un problema muy serio a nivel pais. A raiz de este reconocimiento, los rios
no se consideran una fuente Ginica, es decir, una fuente que nace en la cordi-
llera y termina en el mar, sino que estan divididos, seccionados en tramos. El
rio Maipo y el rio Aconcagua son ejemplos patentes de esta situacion, en los
que la primera seccion (la més cercana a la cordillera) capta toda el agua. Lo
que le sobra a la primera seccién lo deja correr a la segunda. De tal suerte que
a la tercera seccibén no le llega una sola gota. Esta grave situacion nos debiera
hacer repensar el papel del Estado en materia de aguas y la16gica constitu-
cional de la subsidiariedad. El proyecto de reforma, en esta linea, present
una iniciativa intermedia que consistia en la posibilidad de que el Estado
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pudiese forzar a las juntas que administran las secciones para que llegasen a
un acuerdo previo a la declaracion de escasez. Se propuso que ese acuerdo se
presentara a la DGA para que fuera validado por el organismo ptblico, dando
cumplimiento al principio de la unidad hidrolégica que informa la legislacion
de aguas en el articulo 6.

Por tltimo, quisiera referirme al problema de la propiedad de los derechos de
aprovechamiento y la consecuente privatizacion indirecta de las fuentes. Este
es el gran problema que ha impedido, o al menos dilatado en extremo, todo
intento por reformar el Cédigo de Aguas. Como dijimos en un comienzo, la
Constitucion reconoce y ampara un orden ptblico econémico que se sustenta
sobre la libre iniciativa econémica —o libertad de empresa— y el derecho de
propiedad, y dentro del derecho de propiedad incluy6 en un nimero especial
el derecho de propiedad de las aguas. Para el constituyente, el derecho de pro-
piedad sobre el derecho de aprovechamiento se tradujo en que la prerrogativa
privada de un titular para usar y gozar de las aguas acabd consignandose en
un derecho incluso més férreo que la propiedad misma. No hay otro derecho
en todo el ordenamiento juridico que se haya concebido sin ninguna limita-
cién en el acceso y en su mantencion. Esta concepcioén ha impedido que la
funcién social de la propiedad lo haya moldeado adecuadamente con el pasar
de los ahos para acompasarlo a las exigencias y a las demandas actuales, en
especial a las relativas a la escasez y la sequia.

Para que esto no se quede fuera y para ir cerrando: un problema muy serio lo
constituye el regdistro de los derechos de aprovechamiento en el Registro de
Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices competente. Alin no
hay manera de constrehir a los titulares de los derechos a que los inscriban.
Es maés, y como deciamos antes, el incentivo a no inscribir es predominante
para eximirse del pago de la patente por no uso. Alejandro Vergara sostiene en
su clasico libro sobre el derecho de aguas, anterior a la reforma del aho 2005,
que “més del 70% de los derechos de aprovechamientos no estan inscritos”.
Imaginemos el escenario actual.

En cuanto a la constitucién del derecho, es urgente aplicar la ventanilla tnica.
No podemos continuar con este sistema de regularizaciones contenidas en
normas transitorias que han devenido en permanentes. Seguir reconociendo,
seguir determinando en forma paralela por el SAG y los Tribunales de Justicia
nos cuesta mucha incertidumbre. Asimismo, es necesario revisar qué titulos
se deben inscribir en el Registro de Propiedad de Aguas y cuales no. Por ejem-
plo, plantearse la posibilidad de que las inscripciones estatutarias se regdistren
en un Registro de Organizaciones de Usuarios, lo que evita la concurrencia de
duplicidades, la que a partir de la modificacién introducida por medio de la
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Ley 21.046 de 2018 lleva aparejada una sancién penal. En cuanto a la manten-
cibn, es necesario crear una herramienta tributaria que haga que el titular
del derecho pague por su tenencia y absorba el costo de oportunidad de todos
los demés que no pudieron acceder al derecho privativo a usar y gozar de las
aguas. Si en 2005 hubo una posibilidad de encontrar un incentivo para cobrar
por la no utilizacion de las aguas a aquel tenedor ocioso de derechos por me-
dio de una patente, tendra que haber una manera de justificar una tarifa por
la tenencia del derecho.

Quisiera hacer una reflexién final. Debemos encaminarnos a resolver los
problemas del siglo XXI. Es decir, las cosas han cambiado mucho desde 1980
y el epicentro hoy no esta en la propietarizacién de los derechos de apro-
vechamiento de aguas, sino que debemos aproximarnos al recurso desde

su incidencia ambiental, desde la perspectiva de como los seres humanos
debemos relacionarnos en comunidad para el acceso a las fuentes a partir de
una divergencia inclusiva de usos. En esta misma linea, es necesario repen-
sar el recurso hidrico. El agua no puede ser solo un insumo productivo para
las personas, sino que es parte de un ecosistema del que las personas somos
parte. Esta visién tiene que plasmarse no solo en la literatura, sino que debe
contar con un sustento en la organizacién del Estado para el cumplimiento
de sus funciones. pQué papel debiera tener la conservacion ambiental para
el otorgamiento de derechos de aprovechamiento por parte de la DGA? ,Por
qué hoy las Ginicas consideraciones que existen para denegar la constitucién
de un derecho de aprovechamiento estin basadas en la disponibilidad, en la
sustentabilidad y en el perjuicio a terceros? pPor qué existe tanta reticencia
en incorporar una variable ambiental en el otorgamiento, la mantencion y
extincion de los derechos de aprovechamiento?

WINSTON ALBURQUENQUE

Muchas gracias, Tatiana, excelente exposicion. Nos queda muy clara tu postu-
ra sobre cémo enfrentar este problema.

Matias, pcuél es tu vision sobre la reforma y cuéles crees que son las solucio-
nes para enfrentar la problematica del agua?

MATIiAS DESMADRYL

Permitanme primero agradecer al profesor José Luis Cea y a toda la revista
por esta invitacién. Se echaba de menos un trabajo serio, ya que nos llenamos
de mitos y de discusiones superficiales respeto de una cuestion que es, por lo
demas, sumamente compleja.
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Hay que mostrar también la complejidad que tiene el agua, que posee una
dimension técnica, un sustrato técnico que de cierta forma define una regu-
laciéon. Hay conceptos también econémicos, que desde luego han marcado el
Cddigo de 1981, asi como el de 1967, el de 1951 y otros més atras. Aqui tenemos
per se un desafio importante. Si buscamos una regulacién adecuada a este
reto, que no solamente es nacional, debemos en primer lugar considerar que
este es un pais larguisimo, con climas muy distintos, con disponibilidades de
agua muy distintas, que pocos paises del mundo comparten. Uno creeré que
aqui lo hacemos todo mal, y no es asi. Cuando nos enfocamos en los proble-
mas no vemos ni valoramos lo que tenemos, como tampoco las complejida-
des que tiene este pafs, para a partir de eso construir las soluciones que se
requieren. Aqui muchas veces buscamos en la ley la solucién a los problemas,
ni siquiera en el reglamento o en cuestiones infralegales o en actos admi-
nistrativos. Cuando uno ve que cada vez que se discute el tema de las aguas
requerimos més de una década para dar a luz a una ley, entonces obtener una
solucion en el Congreso también es un gran tema. Entonces, yo dirfa que este
fenémeno del agua, que esté variando —lamentablemente— hacia la escasez,
requiere buscar soluciones ad hoc a la realidad que tenemos en Chile. Hist6-
ricamente, también se mezcla una mala politica de polarizar discusiones, aun
cuando en ocasiones no tengamos grandes diferencias en atribuirle ciertas
caracteristicas a nuestra legislacion.

Quienes estamos en el tema sabemos que el agua es un bien nacional de uso
ptblico desde 1857 y que, en todas las sucesivas regulaciones y precodificacio-
nes, asi como en los Codigos de 1951 y de 1967, el agua es un recurso de carac-
ter ptblico, un bien nacional de uso ptblico. Esto motiva, en definitiva, una
participacion del Estado en el otorgamiento de las licencias o de los derechos
y en una serie de regulaciones y atribuciones de la autoridad que terminan
de hecho, eventualmente, en condiciones de limitacion del ejercicio de los
derechos. Es decir, la funcién social que tiene la propiedad, esta aparente
garantia que protege de una manera casi absoluta el ejercicio de este derecho,
en realidad no es tan asi, y ahi uno puede también abordar, antes de entrar en
el proyecto de ley, qué es lo que en verdad tenemos hoy en la legislacion.

Diria que tenemos un sinntimero de normas, que de hecho nunca han sido
siquiera aplicadas por la autoridad por distintas razones, que significan, en los
hechos, que un derecho de aprovechamiento se pueda ver limitado o restrin-
gido. Nuestra legislacién, nuestra historia, tiene una participacion privada re-
levante en términos de la gestion por parte de las organizaciones de usuarios
o canalistas, asi como después por parte de las juntas de vigilancia, y habiendo
una propiedad debidamente protegida, hemos tenido, también, una actuaciéon
del Estado muy fuerte para proteger este recurso estratégico, que es escaso y
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que ha tenido, por cierto, en el Codigo de 1951 un contrapeso. Ya en esa época,
con propiedad e inscripciones de dominio en los conservadores, hay una
preparacion de usos y una posibilidad de que el derecho caducara bajo ciertos
supuestos. Después, en 1967, al Estado se le otorgan mayores atribuciones. Y
luego, a contar de 1981, tenemos un Codigo que en forma definitiva elimina
las preferencias o las prelaciones, quita la caducidad como una posibilidad

y, digamos, liberaliza el mundo del agua, el mercado del agua, otorgando al
Estado facultades limitadas. Ese C6digo, como decia Tatiana, tenia un enfo-
que prioritario hacia las aguas superficiales, que eran las que se explotaban,

y posee serias carencias desde el punto vista ambiental. Toda la regulacién
ambiental que se produjo a contar de los noventa, cuando se fueron introdu-
ciendo distintas normativas, no tuvo un simil en el Cédigo de Aguas, que no
sufre sus primeras modificaciones sino hasta el 2005. Entonces, hay un rezago
en un recurso renovable y estratégdico desde el punto de vista de la proteccion
ambiental, que fue recogido con diversas modificaciones, y que con la indica-
cion sustituta del Gobierno de Bachelet toma mas fuerza.

Entrando ya a la materia del proyecto de ley, veamos cuéles son los desafios,
los problemas que este proyecto pretende abordar. En primer lugar, habla de
priorizar el consumo humano; segundo, de atacar la especulacion, la concen-
tracion y los derechos no utilizados; tercero, habla de escasez hidrica, cambio
climético y sustentabilidad; y por tltimo —con poco abordaje del punto de
vista al contenido del proyecto—, habla de institucionalidad.

Voy a volver un par de afios atras, cuando me tocé encabezar la Direccién
General de Aguas y se tomo la decision de encargarle a un ente externo,
imparcial, con una participacién lo més variopinta en términos disciplinares
(ingenieria, economia, derecho) y expertos del Banco Mundial, que elaborara
un diagnoéstico de lo que pasaba con el agua en Chile desde la perspectiva

de los recursos, la institucionalidad, la ley y la regulacién. La verdad es que
fue un input muy importante, porque permitié valorizar lo que la legislacion
vigente habia permitido lograr en términos de inversion, de desarrollo de la
agricultura, de la mineria, de la seguridad de la inversion y la valorizacion
del derecho de propiedad, pero también permitié marcar las falencias, las
brechas existentes.

En ese minuto, los acentos se pusieron principalmente en la institucionalidad.
Se veia que habia un sinntimero de otras cuestiones que abordar para obtener
mejoras, pero se puso en evidencia que la institucionalidad ptblica tenia una
serie de falencias que impedian cumplir con los desafios que presenta el agua.
De hecho, eso motivo un segundo trabajo del Banco Mundial que apuntaba a
dotar a la DGA de més capacidades institucionales, o sea, elevarla al rango de
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subsecretaria y dotarla de recursos financieros y humanos para poder abordar
todas las materias que le corresponde trabajar a la DGA en tanto autoridad,
materias tan relevantes como la gestion de aguas subterraneas.

El Cédigo contempla una norma, que nunca se ha aplicado en la historia, que
es la reduccion a prorrata de los derechos. Pero ante una situacion en la cual
uno podria diagnosticar una sobreexplotacién, la DGA no tiene la capacidad
para ejercer esa atribucion porque no sabe quiénes son todos los titulares de
derechos —no estan debidamente registrados— y porque los sistemas de con-
trol de extraccion no estan instalados. Por tanto, desde el momento en que esa
decision pudiese ser tomada por la autoridad, su cumplimiento, su fiscaliza-
cién y su monitoreo son francamente imposibles. Es evidente que tenemos ahi
un punto muy importante que se veia necesario abordar: la institucionalidad.

Ahora vuelvo a lo que es la reforma al Codigo a través de esta indicacion
sustitutiva. Por cierto, se identifican desafios que se traducen, en la practica,
principalmente en una mejor gestién ptblica. Hoy hay consenso, por ejemplo,
en la priorizacién del consumo humano, la fiscalizacién y el rol que le corres-
ponde al Estado. O sea, se intenta polarizar diciendo que aqui hay una visién
maés privatista y otra mas ptblica, pero lo cierto es que el primer Gobierno
de Pifera y luego el segundo han puesto énfasis en iniciativas que doten a la
DGA de més atribuciones, por ejemplo, en materias de fiscalizacion, lo cual
significa que este recurso, que tiene un derecho de propiedad que protege

a su titular, no inhibe ni debe eximir al Estado del rol que le corresponde la
gestion. Entonces, dado que estas normas significarfan una carga adicional

a una autoridad que no es capaz de cumplir ni siquiera con las labores més
bésicas seglin estamos detectando con informes sumamente fundamentados,
comprobamos que hay una brecha, una capacidad instalada que ni siquiera
existe para las atribuciones de hoy.

En materia de prioridad del consumo humano, cuando se presentan las foto-
grafias de los camiones aljibes que van de La Ligua a Petorca, gastdndose en
cuatro afios mas de US$ 20 millones, uno se pregunta qué esta pasando. oEs
que a la regulacién chilena, al Estado, no le interesa privilegiar el consumo
humano? Por cierto que si. En 2011, durante el Gobierno de Pihera, nos toc
suscribir un acuerdo en Naciones Unidas sobre la priorizacién del consumo
humano. Pero en la practica, ;qué estaba pasando? El Estado, que tiene un
rol fundamental, también a través de los usuarios de agua potable rural, de
invertir en infraestructura, no estaba haciendo la planificaciéon adecuada del
recurso. Es decir, la Direccién de Obras Hidraulicas puede pedir derechos de
agua, pero durante décadas no se gestionaron los permisos suficientes que
sustentaran la extraccion ni se llevo a cabo la inversion asociada. En conse-
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cuencia, tenfamos una situacién material de falta de suministro y la solucién
se terminaba dando a través de camiones aljibe. Pues bien, la pregunta ahi es:
¢faltaron normas, falté gestion, o eventualmente ambas?

Yo no he escuchado a ninguna persona que se reste de reconocer en la nor-
mativa la priorizacién del consumo humano, ni a nadie que se oponga a que
eso se traduzca en que el sistema de agua potable rural, el consumo humano,
esté primero en la lista. Pero debemos reconocer que buena parte de este
problema rural tiene que ser abordado con un apoyo importante del Estado,
cuestién que no ha ocurrido. En centros urbanos, Chile esta dentro de los
primeros cinco paises de la OCDE en términos de abastecimiento humano,
con 100% de cobertura. En buena parte, la legislacion nacional y la institucio-
nalidad han permitido que hoy tengamos una satisfaccién de ese nivel.

Volviendo al consumo humano, politicamente, institucionalmente, parece
adecuado que eso esté contemplado como una prioridad, que haya normas
especificas que se pongan para situaciones en las cuales el remate, el otorga-
miento y la reduccién privilegien en primer lugar ese uso. Por otra parte, no
estoy de acuerdo con la idea de que se establezca una prelacion respecto de
los otros usos productivos, como era la propuesta original de Bachelet.

De hecho, hay distintas experiencias comparadas. Por ejemplo, el caso de
Australia, donde después de diez ahos de sequia buscaron generar normas de
prelacién, por lo que a la cuenca Murray-Darling se le asign6 un caudal de
usos ambientales por valores paisajisticos y el componente ecoldgico propia-
mente tal. Por fin, a los pocos ahos, se dieron cuenta de que tanto la energia
como el agua para el alimento eran mas importantes que, por ejemplo, la
belleza escénica y los usos ambientales, y se generd una discusion destinada
areordenar el naipe. En su analisis del agua, la OCDE también ha hecho una
serie de recomendaciones, poniendo el acento en la priorizaciéon del consumo
humano, sin regular los restantes usos. Entonces, hay consenso a nivel nacio-
nal en que la priorizacién es una materia relevante, pero es necesario acotarla
al verdadero problema.

Respecto de la especulacion y la concentracién, normalmente la respuesta
estd en funcion del derecho de propiedad, ya que en algunas ocasiones es pre-
ciso relativizarlo o sujetarlo a causales de caducidad. El Gobierno de Bachelet,
con una indicacion en funcién de la indicacion original, mejoré en forma sus-
tancial la redaccion del proyecto, lo que despejo las dudas respecto de la afec-
tacion potencial retroactiva de todos los derechos de aprovechamiento y el
derecho de propiedad. Ello claramente no se condice con ciertas declaracio-
nes de algunas agrupaciones del mundo del riego, que sostienen que subsisten
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todavia normas de aplicacion retroactiva y, por lo tanto, existiria todavia el
riesgo de una eventual expropiacién o de una caducidad. Pero ahi se ha dado
una discusion con poco asidero legal en cuanto a qué es lo que en realidad se
esté queriendo solucionar. O sea, cuando hablamos de especulacién y concen-
tracion, estamos hablando de que en Chile el 80% del uso del agua esta en ma-
nos de la agricultura, de la cual el 80% son pequefios y medianos agricultores,
es decir, es un mundo muy atomizado. El que especule aprovechando ciertos
espacios normativos, por ejemplo, mediante el no registro o la no inscripcion
del derecho, en la practica, impide que la patente por el no uso se ejecute y se
materialice en el remate del derecho. En el primer Gobierno de Pifera, y lue-
go a través de esta indicacion de Bachelet, eso se perfecciona y se establecen
ciertas formalidades, ciertos plazos para que ese derecho que constituye la Di-
reccién General de Aguas con posterioridad sea reducido a escritura ptblica y
luego inscrito, de manera que no quede un espacio no identificable.

Ahora bien, algo que en lo personal no comparto es la forma en que se ha
instalado el tema de las patentes por no uso. En mi opinién ha sido un error
porque supone un aumento progresivo en el tiempo, pero para quienes en
efecto desarrollan proyectos, pero que demoran uno, cinco o diez afios, una
patente para un derecho de caudales relevantes puede significar, como de he-
cho ocurre, que se vean impedidos de mantener la titularidad del derecho de
agua y lo tengan que renunciar, porque el costo de la patente es en exceso alto.
La patente fue prevista originalmente en la Ley 20.017 para castigar a quienes
no desarrollan proyectos, en lo fundamental al mundo hidroeléctrico, pero no
a quienes por distintas razones requieren méas tiempo en la ejecucion de las
obras. Eso, para efectos de la ley, que es la hipotesis de uso, no le resulta facil o
rapido de conseguir. Entonces, ahi todavia existe un espacio de mejora de esta
sancion, sobre todo respecto de lo que se entiende por especulacion por parte
de quienes no utilizan los derechos de aprovechamiento de aguas.

En cuanto a escasez hidrica y cambio climético, hay un sinntimero de pro-
puestas de modificaciones a las normas del Codigo de Aguas en materias de
la reduccién. Que la autoridad pueda declarar de oficio las reducciones va
bien orientado, porque la disponibilidad de aguas normalmente ha ido a la
baja. Pero quiero hacer hincapié en que en la actualidad hay normativas que
permiten resolver estos problemas, y si esto no ha sido corregido en forma
oportuna, es més bien por la incapacidad de la autoridad, por un tema de re-
cursos humanos y econdémicos. En materias de aguas subterraneas esa norma
existe, y es ahi donde vemos sobre todo el problema, entre la zona centro y
norte, donde hay una sobrexplotacion. A eso todavia no se le puede poner un
coto, una solucién.
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En materia de sustentabilidad, es claro que esto es un rezago que tiene la
normativa especial de aguas. Se han ido incluyendo normas, ahora hay una
serie de propuestas adicionales, pero esta discusion legislativa ha estado por
completo desconectada de la discusién del mundo ambiental. No se ha inclui-
do al Ministerio del Medio Ambiente ni al Servicio de Evaluacion Ambiental.
En Chile existe una regulacién ambiental sumamente exigente, todos los
proyectos que deben ingresar al sistema de evaluacién de impacto ambiental
cumplen estandares altisimos, sean proyectos mineros, hidroeléctricos o de
otro tipo. Por lo tanto, uno podria entender que en esos casos los proyectos
cumplen todos los objetivos que el legislador o agente de una politica ptblica
debiese perseguir en lo que se refiere a la sustentabilidad del agua.

Ahora, existe un desafio en lo referido a los proyectos y actividades que utili-
zan agua, que en la actualidad esta fuera de todo anélisis ambiental al no que-
dar sometidos al SEIA, aun cuando por ubicaciéon o magnitud de la extraccion
generen efectos o impactos mayores a proyectos que si estdn sometido a dicho
sistema. Hoy, un proyecto de riego que quisiera plantar mil hectareas de nue-
ces en la regién de Coquimbo o en la zona de Petorca —cuestiéon que ocurre—,
produce un efecto ambiental muy superior a cualquier proyecto minero, pero
basta la titularidad de un derecho de aprovechamiento de aguas para ejecutar
el proyecto. Ahi la discusién es la siguiente: si yo soy titular de un derecho de
aprovechamiento de aguas que me otorgd la autoridad, y esa autoridad tiene
las competencias para definir los caudales sustentables y el caudal disponible
que tiene la fuente, gqué razdén hay para que al dia siguiente, o dos ahos des-
pués, esa misma autoridad, en el marco del sistema de evaluacion de impacto
ambiental, me diga que mi derecho de aguas por 100 litros por segundo ya no
puede ser ejercido? Ahi también hay una cuestion de consistencia y de res-
ponsabilidad del Estado, que tiene que asumir de una vez, en un marco, una
debida coordinacién entre estas normativas sectoriales especiales del Codigo
de Aguas y lo que es el sistema de evaluacién de impacto ambiental.

En lo personal, en 2010 me tocd, durante el primer Gobierno de Pihera, poner
en practica una de las primeras medidas, que fue muy aplaudida por algunos
y rechazada por otros, que consistié en modificar un criterio referido al factor
de uso previsible. A esa fecha, la DGA hacia una estimacién teérica del caudal
no utilizado de los derechos, determinacién que dependia del tipo del uso
asignado al derecho, lo que tenia como efecto que ese caudal “no utilizado”
que ya estaba comprometido en un derecho de aprovechamiento de aguas, es-
tuviera disponible y fuera susceptible de ser otorgado en nuevos derechos de
aprovechamiento. Sin embargo, con el tiempo la extracciéon de aguas comenzd
a ser més intensiva debido al desarrollo de nuevos proyectos, con lo cual esa
demanda por agua empez6 a aumentar y constatamos que el Estado habia
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sobreotorgado grandes cantidades de derechos. En consecuencia, también me
toco empezar a restringir y a prohibir decenas de acuiferos a lo largo de Chile.
Se han producido situaciones de afectacion de derechos, de falta de susten-
tabilidad por una mala administracion del Estado. Por eso, hoy el método de
correccibn se termina utilizando, en una verdadera desviacion de poder, es el
sistema de evaluacion de impacto ambiental, o se produce una situacion de
hecho que termina con una intervencién de la autoridad por una sobreexplo-
tacion de recursos hidricos.

Eso en términos de sustentabilidad.

Por tltimo, en materia de institucionalidad, como decia, hay una autoridad
rectora, la Direccion General de Aguas, que no cuenta con las capacidades.
Estén todos los diagndsticos, de manera que la fiscalizacion de las normativas
que han ido mejorando dia a dia, hoy no son ejecutables en toda su dimen-
sion. Por lo tanto, nos hacemos trampa al no ser capaces de implementar
normativas que en teoria pueden ser adecuadas, pero que no se aplican o se
aplican demasiado tarde. Acé el tema de la oportunidad es relevante. Estamos
hablando de que los derechos se sobreotorgan durante décadas y la correccion
empieza a ocurrir 20 o 30 ahos después, o que en el caso de Australia el costo
para el Estado significo cientos de millones de ddlares de exploracion, al tener
que comprar o expropiar los derechos de aprovechamientos de agua que
habian otorgado en exceso.

Ya cerrando para poder dar espacio a la discusion, creo que este proyecto de
Bachelet que apunta a mejorar ciertas materias, en términos conceptuales
esté bien inspirado y se han ido despejando ciertas dudas, como los problemas
en funcién del debido respeto del derecho de propiedad. Muchos de estos pro-
blemas estan en el mundo de la gestion ptblica principalmente, pero también
privada. El desafio estd en que la normativa también se elabore en funcién del
desafio de la realidad que se presenta en el pais, con lo técnico internalizado
en debida forma, asi como lo que ocurre en la practica.

WINSTON ALBURQUENQUE

Muchas gracias a Matias. Quisiera dejar la palabra a Tatiana para ver si
existen algunos puntos de contraste o coincidencias respecto de lo recién
sehalado.

TATIANA CELUME

Creo que lo mas interesante de este debate es que hay muchos puntos de
coincidencia, y las divergencias son bastantes interesantes de abordar. Antes
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de preguntarte, Matias, sobre el proyecto de modernizacion, queria aclarar
algunas cosas. Cuando hablé de las aguas privadas lo mencioné por el articulo
20, inciso segundo del Codigo de Aguas, en especial cuando se refiere a las
vertientes que nacen, corren y mueren dentro de una misma heredad y a los
lagos no navegables por buques de més de 100 toneladas, que siguen siendo
los antiguos resabios que antes estaban en el Cédigo Civil y que se les deno-
minaba aguas privadas. Por ese motivo digo que cuando se reformé el Codigo
Civil, en virtud de la Ley 16.640 de Reforma Agraria, para sehalar que todas
las aguas son bienes nacionales de uso ptblico, fue para quitar esa mencion,
pero esa disposicion hoy sigue vigente en el Codigo de Aguas.

Con respecto de los usos, cuando haces la comparacion entre los temas de

la belleza escénica o los usos medioambientales en contraste con los usos

de aprovechamiento econémico o mas que nada productivos, creo que esa
valoracion no debiera efectuarse de manera econémica. Existen ciertos bienes
que no se miden de esa manera. Hay valores de opcién o simplemente de exis-
tencia. Vale més que exista un rio, aun cuando no tenga la posibilidad de co-
nocerlo, a que no exista. En cuanto a la experiencia australiana, en el caso del
Murray-Darling, la Corona tuvo que volver a comprar todos los derechos de
aprovechamiento que habia otorgado en forma gratuita. Ello, porque tuvieron
una crisis hidrica gigantesca. Una vez que los adquirieron, por expropiacion,
los tuvieron que volver a asignar, y parte de esa reasignacion se hizo con unos
titulos precarios denominados allocation, que tienen una duracién temporal
de un aho y son transables para un mismo uso. Otra parte se hizo con dere-
chos de aprovechamientos definitivos, que contemplan una duracion de hasta
99 ahos. Lo interesante de la experiencia es que la Corona se reservé para siy,
por ende, para toda la nacién, reservas medioambientales.

Nosotros tenemos una herramienta muy débil, que es el caudal ecolégico. El
caudal ecoldgico solo se aplic a partir del ano 2005 para los nuevos derechos
que se constituian a partir de ese momento y es muy débil. Consiste en una
medicién hidrologica que no se construye bajo una medicién ecosistémica.
Ademaés, no es una medida establecida para proteger la fuente superficial,
sino que restringe en una parte porcentual un derecho de aprovechamiento
otorgado a un titular. Un verdadero caudal ecolbgico debiera estar inspirado
en la conservacion y en la preservacion de la fuente. Debiéramos superar

este dogma de los derechos de aprovechamiento y dar un salto a comprender
un caudal de supervivencia a la fuente y no una limitacién a un derecho de
aprovechamiento de un determinado titular. Entonces, el enfoque del caudal
ecoldgico chileno, “ala chilena”, es muy limitado. Ese es el problema que tiene
la legislacion.
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Luego, creo que si es un problema que los proyectos agricolas no ingresen al
sistema de estudio de impacto ambiental. Este es un tema que esta pendiente
y que la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente no ha abordado.
Pero dicho problema no esta relacionado con las propuestas de modificacién al
Cadigo de Aguas de 1981. Por otro lado, creo que el problema que mencionas,
el factor de uso, fue un instrumento que se aplicé a mediados de los noventa y
que trajo muchas consecuencias. Lo que se intentd hacer, para maximizar el
otorgamiento y uso efectivo de los derechos de aprovechamiento, fue asignar-
les un factor porcentual de rendimiento equivalente al uso que se le darfa, bajo
la discrecionalidad administrativa de la Direccién General de Aguas. Sin em-
bargo, no se tuvo en cuenta que, con las sucesivas transferencias de derechos

a otros usos de mayor valor, ese factor se iba a ver naturalmente afectado. De
esta forma, un derecho otorgado en un principio para un uso agricola, al que se
le habia asignado un factor de uso del 60%, fue luego transferido para un uso
minero, que tiene asignado 99,9% de factor de uso, por lo que aumentd en un
tercio su capacidad de uso. Asi se contribuy6 a la sobreexplotacion del recurso.
Pero ello también es consecuencia de que nuestra legislacion no condicione los
derechos de aprovechamiento a un uso determinado para efectos de su reasig-
nacioén. Ni siquiera se lleva un registro administrativo del uso de los derechos

de aprovechamiento.

En cuanto al tema de caducidad, ese es un nudo gordiano del que nunca
vamos a salir. Me sorprendié mucho la primera declaracién que el ministro
de Obras Piblicas, sehor Fontaine, hizo en enero de este afio, aludiendo a la
indicacion sobre modernizacion del Codigo de Aguas: “Los duefios seguiran
siendo duefios”. Esa declaracién demuestra que todo el enfoque de la discu-
sion del Codigo de Aguas se ha vuelto a llevar a la propiedad y en eso coincido
contigo. Sin embargo, un tema que si me preocupa mucho del nuevo proyecto
de modernizacion del Codigo de Aguas que presenta el presidente Pihera, que
ahora se esté discutiendo en el Senado a la par con la indicacion sustitutiva de
la presidenta Bachelet, es aquel relativo a la creacion de un panel de expertos.
Un ente técnico, como el panel de expertos eléctrico o el de las concesionarias
de autopistas, que aconsejaria a la DGA en materias tan importantes como la
sustentabilidad de los acuiferos y que estaria conformado por cinco personas
de reconocida trayectoria académica o técnica, elegidas por el sistema de Alta
Direccion Pablica, en definitiva, por el presidente de la Reptblica.

Eso a mi juicio es altamente preocupante, porque se estarian sustituyendo las
funciones de un 6rgano técnico de la Administracion del Estado, cual es la
Direccion General de Aguas. Este panel de expertos va a incidir, le va a entre-
gar los insumos y le va a “recomendar”, incluso le puede insistir a la DGA sobre
como decidir. Hay un tema que reside en la creacion de estos paneles técnicos
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que me preocupa y mas alin en la gestién y administracién de un bien nacio-
nal de uso ptblico tan relevante como el agua. Cuando lei el proyecto me pare-
¢i6 poco democratico. pPor qué cinco expertos designados van a poder influir
en las decisiones de un organismo ptblico técnicamente calificado? Hay una
cierta contradiccion en la creacion de un panel frente a las recomendaciones
que ha hecho el Banco Mundial sobre la necesidad de fortalecer a la Direccion
General de Aguas. De hecho, en uno de los informes del Banco Mundial se
recomienda crear una Subsecretaria del Agua. De eso queria ver si podiamos
conversar un poco, porque me parecié preocupante.

MATIAS DESMADRYL

Creo que la indicacién sustitutiva del Gobierno reciente introduce varios con-
ceptos muy buenos y que apuntan a una cuestion que no se habia abordado. Si
bien sigue siendo insuficiente, va en la linea de la institucionalidad, es decir,

el panel es un érgano de expertos que se puede pronunciar sobre distintas
materias de alta complejidad, algunas de ellas relacionadas con reduccion y
redistribucién, o sea, con la gestién de recursos hidricos a nivel de cuenca,

que es una materia que a nivel comparado ya es de alta complejidad. Se habla
mucho de gestion integrada de recursos hidricos, pero son pocos los paises
que en verdad la ejecutan. Esto supone una mejor practica, por lo tanto, que
haya personas con destacadas capacidades y que retinan las condiciones de
imparcialidad, seria un tremendo aporte para apoyar ese tipo de decisiones.
De hecho, me parece hasta insuficiente, porque se plantea que el panel tiene
que hacer recomendaciones, lo que quiere decir que no tiene fuerza vinculante
sobre la decision que tome la autoridad. Yo quisiera que, en la medida que esas
personas que reinan esas condiciones sean elegidas por Alta Direccion Pabli-
ca, pudiesen incidir més en las decisiones.

TATIANA CELUME

Pero inciden bastante. Pueden, por sus dos tercios, insistir en su decision.

MATIAS DESMADRYL

El proyecto dice que hacen recomendaciones y no toman decisiones. No
tienen poder resolutivo. Ademés, al compararlo con un panel como el eléc-
trico, parece diametralmente distinto. Es un muy buen instrumento, aunque
requiere perfeccionamiento. Por otra parte, los planes estratégicos de recursos
hidricos son muy necesarios, porque esta falta de planificacién a nivel de cuen-
ca ha significado que el Estado y los particulares actGen por lo general muy
tarde, incluso décadas después. Ahora, esto en el papel suena muy bien, pero
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son programas de alta complejidad que toma mucho tiempo elaborar y requie-
ren de muchisimos recursos. Ademas, se requiere que las recomendaciones
mas o menos vinculantes que finalmente se traduzcan en estos planes tengan
incidencia directa sobre el aprovechamiento de las aguas de sus titulares.

Aqui hay un punto que yo no alcancé a tocar, el cual es que hay un desafio que
no esté resuelto en ninguna de las propuestas: como compatibilizamos la ejecu-
cion de los proyectos que cuenten con permisos de resoluciones de calificacién
ambiental, que regulan en detalle coémo y cuando puede ejercer un derecho

de aprovechamiento de aguas, con las decisiones que la DGA sectorialmente
puede y debe adoptar respecto al mismo proyecto o actividad. Y para qué decir,
si a eso agregamos la interaccion con las acciones y decisiones de una Junta de
Vigilancia o comunidad de aguas sobre limitaciones o reducciones en el ejerci-
cio de los derechos de aprovechamiento de aguas. Aqui se evidencia la falta de
comunicacién y de coordinacion en la tramitacion de este proyecto de ley con
las discusiones o la legislacion de corte mas ambiental.

TATIANA CELUME

Si, una de las cosas que me preocupd de los planes era justamente eso, porque
se habla de que hay 101 cuencas en Chile. El pais estaria dividido en 101 cuen-
cas. Es decir, hay una gran diferencia entre lo que ocurre en Chile y lo que
ocurre en Australia, donde, si no me equivoco, hay dos cuencas principales. La
realidad es que en Espaha, donde habria 14 cuencas hidrograficas, es bastante
mas facil gestionarlas de manera eficiente, por un tema cuantitativo y de recur-
so0s presupuestarios. En cambio, en un pais con 101 cuencas como el nuestro,
una gestion integrada por cuencas parece bastante mas ilusoria. El proyecto de
modernizacién propone que en diez afios se gestionen las 101 cuencas, a un rit-
mo de 10 cuencas por aho. Parece un esfuerzo largo, casi interminable. Ademas,
atomizar o dividir el pafs en 101 partes es bastante similar a dejarlo como esté.
Parece poco efectivo pensar que una gestion de esa naturaleza pueda reportar
beneficios reales si se tiene en cuenta que los rios en Chile son torrentosos y
cortos. Tal vez seria més eficiente pensar en macrozonas que reinan caracte-
risticas geograficas, demograficas, sociales, culturales, econémicas y climaticas
semejantes, aun cuando abarquen dos o mas cuencas hidrograficas diversas.

Pero prefiero insistir en el tema anterior. ;Por qué no reforzar la Direccion Ge-
neral de Aguas? Creo que estamos al debe en el esfuerzo por reforzar la capaci-
dad institucional que tiene la DGA. De hecho, mientras el informe que tt citas
del Banco Mundial habla de convertirla en una subsecretaria, este proyecto de
modernizaci6én pretende ir en la linea contraria, quitandole fuerza o autoridad
en sus decisiones. No veo posible que un panel de expertos pueda hacer que

se integren la variable medioambiental o la variable turistica en la gestién del
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recurso. JPor qué las verdaderas capacidades técnicas van a estar fuera de la
DGA? Creo que es al revés. Alin creo que es por medio de los 6rganos del Esta-
do que deben ejercerse las funciones ptblicas, y en el caso de las aguas, dichas
funciones estan otorgadas por ley a la Direccién General de Aguas, que tiene
sus competencias distribuidas a lo largo de todo el territorio nacional. Es ne-
cesario fortalecerla. Sinceramente, creo que en esta materia necesitamos més
Estado. Es deber constitucional del Estado apoyar a los grupos intermedios y
propender al bien com@n. No es al revés.

MATIAS DESMADRYL

No, no lo veo asi. Lo que ha habido cuando se han tramitado todos estos
proyectos de ley es una falta de visién o de responsabilidad. Hay una etapa
legislativa, que es el informe de Hacienda que sustenta los recursos para poder
ejecutar una reforma de esta naturaleza, y uno ve que viene sin recursos o
recursos que francamente no alcanzan o son nulos. Eso respecto al proyecto.
Pero eso no quita que haya un 6rgano adicional que pueda contribuir, eso no
es desdibujar a la DGA, sino que es ahadirle un complemento. Lo que pasa es
que hay una cuestién de fondo, cual es que el presupuesto del Estado permita
dotarla de las capacidades financieras para poder cumplir la ley vigente actual
y luego con esta modificacion. Pero lo otro, y que tampoco se aborda acé, es

el reconocimiento del rol que corresponde a las organizaciones de usuarios.
Reconocer 101 cuencas en estos 4£.200 km de longitud permite ejecutar el
trabajo en terreno, porque no hay ninguna autoridad, ningtin servicio ptblico
que pudiese llegar a abordar esa inmensa realidad, nunca, eso lo van a hacer
las organizaciones privadas, que son las comunidades. O sea, son finalmente
dos grandes aristas: la institucionalidad pablica y la privada. Esta propuesta no
implica desvincular al Estado de sus funciones, sino darle un apoyo adicional,
que puede ser temporal, pero no es privatizar la gestién del agua.

JOSE LUIS CEA

Pues bien, atendido el tiempo restante, y agradeciendo de nuevo las inter-
venciones de nuestros invitados, le damos brevemente la palabra a Jeronimo
Carcelén, para que nos comparta algunas reflexiones acerca de lo que se acaba
de exponer.

JERONIMO CARCELEN

Como sintesis, diria que hay tres ambitos que han sido tratados hoy. Por un
parte, los derechos; por otra, la importancia de las consideraciones técnicas; y,
por Gltimo, la institucionalidad.

En el &mbito de los derechos, el tratamiento del agua como un bien nacional de
uso pablico deja abierta la discusién sobre materias como el sistema de otorga-
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miento de derechos, los plazos, las patentes, las caducidades y, sin duda, en ese
orden de analisis, la priorizacion del consumo o de los usos.

En el &mbito de lo técnico, las consideraciones ambientales suponen una
discusi6én no solo para el agua, sino también para otras ramas del derecho. La
pregunta es si las consideraciones ambientales debieran estar en la legislacion
especifica o mas bien en la legislacién ambiental general. Por ejemplo, en el
Codigo de Mineria no hay referencias a elementos ambientales como los que
hemos escuchado acé. La proteccién de recursos hidricos implicaria, quizas,
una nueva mirada, ya no tanto desde el punto de vista de los derechos, sino
desde la fuente.

También es interesante, en ese mismo ambito, el uso eficiente. Aqui hay un
tema que también puede ser més desarrollado a futuro, que es el de la coordi-
nacién pablico-privada. Algo de ello se esbozd cuando se abordo el tema de la
desalacion, pero efectivamente es necesario discutir si la inversion en infraes-
tructura que se requiere va a ser solo ptiblica o existe algtin rol también de los
privados. Al analizar hoy los posibles proyectos de suministro de agua para la
mineria a partir de plantas desaladoras, constatamos que en una misma re-
gion hay dos o tres proyectos. Creo que es de bastante sentido com(n pregun-
tarse si no seria méas eficiente tener uno o dos, con el Estado jugando un rol en
la coordinacién con los privados.

Por tltimo, la discusién sobre institucionalidad pareciera ser muy relevante.
Cabe preguntarse si la estructura de esta institucionalidad responde a los
desafios que el pais tiene, y eso tiene que ver por cierto con la capacidad de
fiscalizacién, pero también un poco con lo que habldbamos antes, es decir, con
el sistema de otorgamiento de derechos, su registro, la inversion ptblica en in-
fraestructura. Esta discusién final sobre el panel de expertos también denota
eso, es decir, es necesario determinar si la funciéon de este panel de expertos es
elaborar recomendaciones en decisiones que tienen un alto contenido técnico,
o si méas bien podria llegar a ser una intromision en las facultades que natural-
mente debiera tener una autoridad administrativa de caracter técnico como es
la DGA. También es necesario analizar el papel que juegan las organizaciones
de usuarios en este engranaje institucional.

JOSE LUIS CEA

A nombre de todos los miembros del Comité, agradezco a Winston su buena
voluntad para moderar este panel de expertos, y a Tatiana y a Matias por sus
magnificas exposiciones. Jeronimo, has hecho una excelente sintesis de las
principales ideas que se han expuesto, asi que también te agradezco

tu participacion.

Con esto damos por concluida esta sesion.

29



