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Prologo

El Colegio de Ingenieros de Chile a.G. es una asociacién gremial
que reune a los ingenieros del pais, que libre y voluntariamente han
decidido formar parte de la organizacién. Fue creado por la Ley
N°12.855 del 6 de febrero de 1958 y estd organizado en 11 consejos
de especialidades, 12 consejos zonales y un Consejo Nacional com-
puesto por 23 miembros.

Histdricamente su misién ha sido contribuir al desarrollo del
pais yala sociedad en materias de ingenierfa, impulsando y partici-
pando en dmbitos del desarrollo econémico, social y medioambien-
tal. Actualmente, en el marco de las transformaciones politicas que
vive el pais, el Colegio de Ingenieros acordd colaborar en la elabo-
racién de la nueva Constitucién, aportando informacion relevante
sobre las distintas dreas de su actividad que podrian ser abordadas
en el debate constitucional. Para esto, se formo la Comisiéon Nueva
Constitucion, presidida por Fernando Echeverria e integrada por
el presidente del gremio, Raul Alcaino, y los ingenieros Fernando
Agtliero, Elias Arze, Sergio Bitar, Marfa Luisa De la Maza, Juan
Carlos Latorre y Luis Valenzuela, vicepresidente de la Comision,
ademas de la participacién del abogado Camilo Lledd.

Para materializar su aporte en este importante proceso, la
comisién decidi6 realizar cuatro informes sobre las siguientes
materias: recursos mineros, medioambiente, recursos hidricos y
desarrollo econdmico sostenible. En cada uno de ellos se estudié



lo estipulado en los textos constitucionales desde el afio 1833 a
la fecha. Se revisd, ademads, el proyecto de reforma presentado al
Congreso Nacional por la expresidenta Michelle Bachelet en 2018.
También se analizd la legislacién e institucionalidad vigentes, las
politicas publicas relevantes y se comentaron algunos planteamien-
tos presentes en la discusién publica actual, incluyendo propuestas
realizadas por diversas organizaciones politicas, centros de estu-
dio y actores involucrados en el debate. Adicionalmente, se elabo-
ré una revision de las constituciones y legislaciones de otros paises,
considerando especialmente aquellos que cuentan con trayectorias
o experiencias relevantes para los desafios que enfrenta Chile.

Cada documento agrega un andlisis del contexto técnico de
la respectiva materia, con una descripcién de los logros que ha
alcanzado el pais, asi como también de los principales desafios
para los afios venideros, mas alld de los margenes de la discusién
constitucional propiamente tal. Con esto se busca aportar infor-
macién de contexto, de calidad y pertinente respecto a varios de
los debates abiertos en la opinién publica. Por ultimo, se plan-
tean conclusiones y se formulan algunas sugerencias para enfren-
tar los objetivos planteados en cada uno de los temas abordados.

Los cuatro informes fueron revisados por especialistas y
aprobados por el Consejo Nacional del Colegio de Ingenieros de
Chile a.G.

La elaboracion del presente informe sobre recursos hidricos
conto con la valiosa colaboracién de Humberto Pefia, ingeniero
civil hidraulico, especialista e investigador en hidrologia y recur-
sos hidricos, y los comentarios de la Comisién de Infraestructura
Publica del Colegio de Ingenieros y de los investigadores James
McPhee, de la Divisién de Recursos Hidricos y Medio Ambiente
del Departamento de Ingenieria Civil de la Facultad de Ciencias



Fisicas y Matemdticas de la Universidad de Chile, y Sebastidn
Izquierdo, del Centro de Estudios Publicos (CEP).

Finalmente, este documento ha tratado de incorporar la ex-
periencia profesional y técnica del Colegio de Ingenieros en sus
63 afios de trayectoria. Esperamos que sea un aporte al valioso
trabajo de los 155 convencionales constituyentes, cuya tarea ser3,
sin duda, esencial para el desarrollo y el bienestar del pais en los
proximos afios.






Resumen ejecutivo

El presente documento tiene por objeto realizar un aporte para la
discusion constitucional relativa a los recursos hidricos.

Elagua es el componente universal indispensable en sistemas
ambientales, sociales y econdmicos, cuyas necesidades deben ser
balanceadas para definir su utilizacién. El abastecimiento de agua
potable a la poblacién ha tenido un notable desarrollo en nuestro
pais, llegando a coberturas de 99,9% en zonas urbanas. Sin em-
bargo, todavia hay 700.000 personas que viven en zonas rurales
que carecen de un adecuado abastecimiento. Por su parte, desde
una perspectiva econdmica, el agua es un recurso esencial e im-
prescindible, un 83% de nuestras exportaciones depende del apro-
vechamiento del agua.

La gestién del agua en Chile ha seguido un largo proceso de
construccién, desarrollado en el curso de dos siglos, que incluye,
entre otros, 12.000 canales de regadio, 38 obras mayores de regu-
lacién y 50.000 captaciones de aguas subterrdneas. Para gestio-
nar todo esto, se ha desarrollado un marco juridico institucional
complejo, que a su vez ha implicado la distribucién de derechos
a 350.000 usuarios de aguas superficiales y 50.000 usuarios de
aguas subterrdneas. Al afio 2015 estos derechos permitian atender
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una demanda consuntiva! que se distribuia en 73,8% de usos agro-
pecuarios, un 14,4% en usos mineros industriales y eléctricos, y un
11,8% en uso domestico.

Chile es un pafs de contrastes, con escasez hidrica desde la
frontera norte hasta la Region Metropolitana, mientras que zonas
como Aysén la disponibilidad estd entre las mds altas del mundo.
En las zonas de mayor escasez, los recursos actuales son utiliza-
dos en su totalidad y los caudales vertidos al océano son minimos
o inexistentes. Un caso especial es el de Petorca-La Ligua, donde el
problema tiene su origen en la reduccién de las recargas de aguas
subterrdneas debido a la disminucién de las lluvias de las dltimas
décadas y al incremento de la explotacién de aguas por actividades
de agricultura y exportacién, todo lo que ha significado descensos
importantes de los niveles de agua con la siguiente afectacién de
las fuentes de los sistemas de agua potable rural.

La gravedad que representa el cambio climatico para el pafis,
que ha producido precipitaciones bajas durante varios afios se-
guidos en distintas regiones del territorio nacional, nos obliga a
fortalecer los sistemas de gestion de aguas, avanzando hacia una
adecuada seguridad hidrica, para lograr la disposicién del agua
necesaria para el consumo humano, la proteccién de los ecosiste-
mas y la produccién; propendiendo, entre otros, a usos eficientes
de esta, como los riegos tecnificados que son capaces de redu-
cir hasta un 50% el consumo e incentivando la reutilizacion del
recurso. Ademads, se deben implementar gestiones sustentables a

1. Los derechos de aguas consuntivos son aquellos derechos que facultan al

titular para consumir totalmente las aguas.



nivel de cuencas y desarrollar infraestructura para aprovechar los
recursos disponibles.

El presente informe aborda el problema del agua desde un
punto de vista legal y técnico. En el primer capitulo se busca con-
textualizar al lector sobre la materia, dando cuenta sobre la actual
regulacion constitucional y legal, incluyendo una breve revisién
histérica de la legislacién y proyectos de reforma presentado en
los ultimos afios; la explicacién de las principales caracteristicas
de los derechos de aprovechamiento de aguas, las herramientas
de reasignacién y las herramientas legales que existen hoy en dia
para combatir la escasez hidrica. Luego se realiza una revisién de
las regulaciones de cuatro paises similares a Chile en cuanto a sus
condiciones hidricas, pero que sirven de referencia por tener una
gestién mas exitosa de las aguas. Estos son Espafia, Australia, el
Estado de California en Estados Unidos e Israel. Se concluyen las
principales similitudes y diferencias de dichas regulaciones con la
chilena. Todos estos paises han fomentado la participacién de pri-
vados y realizacién de inversiones para un mejor aprovechamien-
to del agua, y a su vez, han establecido mecanismos que permiten
al Estado velar por una gestion eficiente del recurso. Finalmente,
se mencionan algunas de las principales discusiones que se han
dado por distintos actores respecto a la Constitucion y los recur-
sos hidricos.

En el segundo capitulo se ofrece un analisis técnico general
sobre la gestion de las aguas, que comienza con una revisién de
los logros y desafios que ha tenido Chile en la materia, destacan-
do la relevancia de este recurso para el desarrollo del pais, tanto
desde la perspectiva del abastecimiento de la poblacién y la dis-
minucién de enfermedades, del desarrollo econémico y su rele-
vancia en la produccidn, la exportacién y produccién de empleos,
y también como un componente fundamental del medioambiente
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y los distintos ecosistemas. Se destacan los avances en la materia,
asi como también los distintos problemas que se presentan algu-
nos de los que se han ido acentuado en los tltimos afios.

Posteriormente, se aborda el proceso de construccién de in-
fraestructura y gestién hidrica que ha desarrollado el pais a lo
largo de su historia. Dando cuenta de la importante inversién en
obras requeridas para el desarrollo de la actividad agricola, asi
como también de embalses, pozos y sistemas de regadio en varias
regiones del pais. Se constata que esta infraestructura, junto con
el marco juridico institucional y la participacién de organizacio-
nes de usuarios, constituye la columna vertebral de la actual ges-
tién de agua del pais. Dicho marco legal permite la administracién
de derechos de aprovechamiento de causes, acuiferos y aguas sub-
terraneas. A continuacién, se analiza la actual regulacién de los
derechos de agua, del mercado como un mecanismo de reasigna-
cién de dichos derechos, asi como también la posibilidad de mejo-
rar la eficiencia en el aprovechamiento del recuro hidrico a través
de nuevas tecnologias.

Luego se hace referencia a una serie de desafios que enfrenta
la gestion del agua en Chile, siendo los principales: (1) la escasez
y las sequias, lo que produce que en varias localidades del pais la
disponibilidad de agua por persona no alcanza el nivel minimo. Se
constata que la solucién para un adecuado abastecimiento requie-
re resolver problemas estructurales y logisticos; (11) la deficiente
institucionalidad para la gestién de aguas subterraneas. El Estado
tiene grandes desafios para complementar la institucionalidad
existente y asi lograr controlar la extraccion de aguas subterraneas,
la que hoy tiene altisimos niveles de informalidad y ausencia de
modelos de comportamiento y control de los acuiferos; (111) el de-
safio del cambio climdtico. No se puede desconocer que el cambio
climdtico tendrd impactos sustanciales en el pais y en su desarrollo,

14



por lo que se deben tomar medidas que enfrenten los cambios en
la disponibilidad hidrica, en el aumento de temperaturas, el cam-
bio en la distribucién estacional de los caudales debido a la dismi-
nucion de las superficies cubiertas de hielo y nieve, entre otros; (1v)
el desafio de los pasivos ambientales y la contaminacién. Se deben
controlar y modificar las practicas que son dafiinas para la conser-
vacion del ecosistema y corregir los pasivos ambientales acumula-
dos, los que en materia hidrica se refieren a la calidad de las aguas,
de los caudales, y de los niveles y hébitats que mantienen los eco-
sistemas acudticos.

El capitulo termina proponiendo el concepto de adecuada se-
guridad hidrica como un importante objetivo general para el futu-
ro del agua, el que consiste en obtener una disponibilidad de agua
que sea adecuada, en cantidad, y calidad, para el abastecimiento
humano, los usos de subsistencia, la proteccion de los ecosistemas
y la produccién. Los puntos mds relevantes que deben ser aborda-
dos para lograr ese objetivo son: la seguridad hidrica como desa-
fio estratégico, el logro de un uso razonable y eficiente del agua,
el desarrollo de una infraestructura para el aprovechamiento de
los recursos disponibles y nuevas fuentes e implementar una ges-
tién sustentable y una gestion integrada de los recursos hidricos
a nivel de cuentas. Se destaca que debe desarrollarse una respues-
ta diferenciada a nivel especifico de cuenta, debido a que distin-
tas localidades del pais tienen una diferencia muy significativa en
cuanto a la disponibilidad del recurso.

En el tercer capitulo se esbozan las principales conclusiones
que se extraen de los distintos capitulos. En base a estas, se reco-
mienda incorporar en la nueva Constitucién, entre otros, la con-
sagracién a nivel constitucional de que el agua es un bien nacional
de uso publico; establecer la proteccién constitucional del derecho
humano al acceso al agua para el consumo bésico y el consecuente
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deber del Estado de promoverlo; establecer que el Estado podrd
conceder titulos de aprovechamientos de agua a particulares; es-
tablecer el deber general del Estado de velar por el uso razonable
y beneficioso del agua; y reconocer a nivel constitucional el con-
cepto de participacién de los usuarios y la comunidad en la ges-
tién de las aguas.

Por ultimo, se sugiere abordar ciertas materias mediante le-
yes y/o politicas publicas, como el desarrollo de una gestién de los
recursos hidricos que avance hacia una gestién integrada a nivel
de cuencas, con participacién de las distintas autoridades com-
petentes y de los usuarios e interesados; la necesidad de formu-
lar una Politica Nacional de Recursos Hidricos y una Estrategia
de Recursos Hidricos, estableciendo con ello una institucionalidad
con la capacidad y potestades para aumentar la eficiencia y la sus-
tentabilidad en el uso de los recursos hidricos a nivel nacional; una
regulacién clara a nivel legal que determine la priorizacién del ac-
ceso al agua para el consumo humano; y la necesidad favorecer la
incorporacién de nuevas fuentes de agua en zonas con escasez, ta-
les como el reuso de aguas servidas tratadas, la desalinizacién de
agua de mar y la recarga artificial de acuiferos.
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Introduccion

El agua es un recurso natural vital para la existencia de la flora y la
fauna, la conservacién del medioambiente, la produccién de alimen-
tos, y también para el funcionamiento de gran parte de la economia.

El adecuado balance entre las diferentes funciones y usos del
agua es un aspecto especialmente critico en ambientes dridos como
lo es una gran parte del territorio de Chile, donde esta es un ele-
mento relativamente escaso en parte importante de su territorio.

Esta caracteristica es lo que explica la necesidad de regular el
acceso al agua. Desde temprano en la historia de la humanidad ha
sido necesario que alguna organizacién (tanto publica como comu-
nitaria) o autoridad arbitre respecto a quiénes y en qué condiciones
pueden extraer aguas desde las fuentes naturales, sean estas su-
perficiales o subterrdneas. Actualmente en el mundo existen dis-
tintas férmulas para resolver el mismo problema, las que muchas
veces responden a las diversas caracteristicas hidroldgicas, geogra-
ficas y de la poblacién de los distintos paises.

En Chile, el debate sobre el uso del agua se ha tomado la agen-
da publica, sobre todo considerando que parte importante del pais
atraviesa un escenario hidrico complejo, principalmente causa-
do por las caracteristicas hidrologicas dridas del norte y centro,
que se han acentuado producto del cambio climdtico, y también
en cierto modo por el continuo aumento de la demanda. Ademas,



existen diversas presiones desde la sociedad civil y de algunos ex-
pertos que llaman a revisar la regulacion.

Sin duda se tratard de uno de los debates mds intensos y com-
plejos que se tendrd en la Convencién Constitucional. Existen
pocos elementos como el agua que estén tan directamente relacio-
nados con la vida humana y la naturaleza, y al mismo tiempo, con
el desarrollo econdmico.

El presente informe busca aportar elementos para la discu-

sién. En la primera seccion se desarrolla el contexto legal nacional
y comparado respecto de los derechos y usos sobre los recursos hi-
dricos, asi como también se hard referencia a algunas de las prin-
cipales discusiones que han surgido en torno a la legislacién del
uso del agua. En la segunda seccién se aportan elementos técnicos
de contexto sobre los principales avances y desafios en la gestién
del agua en Chile. En la tercera seccién se elaboran conclusiones y
recomendaciones a ser consideradas en el proceso constitucional.

I. CONTEXTO CONSTITUCIONAL Y LEGAL DE LOS RECURSOS
HIDRICOS EN CHILE Y EN EL EXTRANJERO

1. Las aguas en la Constitucion y la legislacion chilena

La Constitucidon vigente regula el régimen legal aplicable a las aguas
en su articulo 19 N°2.4 a proposito del derecho de propiedad. Dicho
articulo parte sefialando, en su inciso primero, que la Constitucién
asegura a todas las personas el derecho de propiedad en sus diver-
sas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales.
Y luego, en su inciso segundo, dispone que la ley puede estable-
cer limitaciones y obligaciones a la propiedad en pos de su funcién
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social. En sus incisos tercero a quinto regula la expropiacién, y en-
tre los incisos sexto al décimo regula el régimen de propiedad mi-
nera. Finalmente, en su inciso onceavo, de forma escueta se limita
a consagrar el derecho de propiedad sobre los derechos de aprove-
chamiento de aguas (“paa”) otorgados en conformidad a la ley, del
siguiente modo:

“Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos
o constituidos en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares
la propiedad sobre ellos”

La Constitucién no establecié una regulacién detallada de
las aguas, como si lo hizo, por ejemplo, con la mineria.?

Segtn el Cddigo Civil de 1855, que precede a la Constitucién
de 1980, el agua es un bien nacional de uso publico. En términos
simples, esto quiere decir que su dominio pertenece a toda la na-
cién, y su uso a todos los habitantes.3

2. Véase capitulo sobre Mineria y Constitucién.

3. Articulo 589 del Cédigo Civil: “Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo
dominio pertenece a la nacion toda. Si ademds su uso pertenece a todos los
habitantes de la nacion, como el de calles, plazas, puentes y caminos, el mar
adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso puiblico o bienes
publicos. Los bienes nacionales cuyo uso no pertenece generalmente a los
habitantes, se llaman bienes del Estado o bienes fiscales”.

Art. 595. “Todas las aguas son bienes nacionales uso piiblico”.
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A suvez, lamayor parte de la regulacién del agua se encuentra
en el Cédigo de Aguas, dictado en 1981,* el que repite la disposicion
del Cédigo Civil, en cuanto a que las aguas son bienes naciona-
les de uso publico, y luego agrega que sobre este bien nacional se
otorgan a los particulares paa en conformidad a las normas alli
reguladas.®

Si bien la declaracion de que las aguas son un bien nacional
de uso publico tiene rango legal, esta tiene una importancia cons-
titucional: de acuerdo con el articulo 19 N°23 de la Constitucidn,
las personas no tienen libertad para adquirir los bienes que perte-
necen a toda la nacién. Esto significa que paa no constituyen un
derecho de propiedad sobre las aguas, sino que solo la facultad re-
gulada y protegida por la Constitucién de usar y gozar de ella en

la forma establecida en la ley.

El Cédigo de Aguas contiene 317 articulos permanentes y
13 transitorios (sin considerar reglamentos de gran importancia
como aquellos que regulan la exploracién y explotacién de aguas
subterrdneas o la construccién de obras hidrdulicas mayores), que
regulan de forma detallada las caracteristicas de estos derechos y,

4. Este Cédigo establece una regulacion especifica para las aguas terrestres,
excluyendo expresamente a las maritimas (Articulo 1° del Cédigo de Aguas),
las que pueden ser superficiales o subterraneas. Son aguas superficiales
aquellas que se encuentran naturalmente a la vista del hombre. Estas
pueden ser a su vez, corrientes, si escurren por cauces naturales o
artificiales. También pueden ser detenidas, si se acumulan en depdsitos
o artificales como lagos, lagunas, estanques o embalses. Son aguas
subterraneas aquellas que estan ocultas en el seno de la tierra y no han

sido alumbradas.

5. Articulo 5° del Cédigo de Aguas: “Las aguas son bienes nacionales de uso
piblico y se otorga a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas, en

conformidad a las disposiciones del presente cédigo”.
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entre muchas otras materias, regula la existencia y facultades de la
principal autoridad en la materia: la Direccién General de Aguas
(“pca”). Especialmente importante es el art 6° del Cddigo de
Aguas® que define el contenido del paa como un derecho real que
consiste en el uso y goce de las aguas, que se ejerce, y por ende estd
regulado, conforme a las normas del Cédigo de Aguas.

Por otro lado, no se puede dejar de mencionar el reconoci-
miento de usos consuetudinarios del agua como constitutivos de
derechos de aprovechamiento de aguas como paa, que tuvo lugar
gracias a la dictacién del Decreto Ley 2.603 de 1979, cuyo objetivo
fue “normalizar” la situacién de las aguas en Chile.” El principal
aporte de este Decreto fue su articulo 7°, que consagrd una pre-
suncién de duefio de derecho de aprovechamiento de aguas a quien
lo era del inmueble en que se encontraba actualmente utilizando
dichos derechos. Este reconocimiento dado por el legislador fue
luego ratificado en la Constitucién de 1980, en el inciso final del
articulo 19 N°®24, al seflalar que los paa pueden ser “reconocidos”.

Es decir, a partir de entonces y durante esa época, la utiliza-
cién efectiva de las aguas fue catalogada como derecho de apro-
vechamiento de agua; situacién que subsisti6 hasta la entrada en
vigencia del Cdédigo de Aguas el 29 de octubre de 1981.8

Con todo, con la dictacién del Cédigo de Aguas no deja-
ron de reconocerse los usos consuetudinarios, ya que el articulo

6. Modificado el afio 2005.

7. Daniela Rivera Bravo, “En vias de regularizacion: la situacién de
los derechos consueudinarios de aguas en Chile”. Trabajo resultado

de una ponencia, p. 4y 5.

8. Daniela Rivera Bravo, “Diagnéstico juridico de las aguas subterranea”.

Revista Ius et Praxis, vol. 21, no. 2, Talca, 2015, pp. 233 y 243.
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2 transitorio del referido cuerpo normativo consagro la denomi-
nada “regularizacién” de los derechos consuetudinarios. En con-
secuencia, a pesar de haber transcurrido mas de 30 afios desde la
entrada en vigencia del Cédigo de Aguas, una proporcién bastan-
te representativa de los derechos consuetudinarios en Chile sigue
estando en “vias de regularizacién”.

Para que tenga lugar la regulacién de los derechos consuetu-
dinarios, el articulo 2 transitorio del Cédigo de Aguas contempla
ciertos requisitos, como el transcurso del tiempo (a lo menos 5
afios de utilizacidén de las aguas), que la utilizacién del agua haya
sido ininterrumpida, que haya estado libre de clandestinidad o
violencias y que se haya hecho sin reconocer dominio ajeno.

Dicho reconocimiento lo efectda el juez en una resolucién
cuyo objeto es declarar un derecho prexistente, dandole un titu-
lo formal.

Asi, gracias al Decreto Ley 2.603 y el posterior articulo tran-
sitorio, se ha hecho posible reconocer en sede jurisdiccional usos
consuetudinarios del derecho de aprovechamiento de aguas a co-
munidades indigenas.

2. Caracteristicas de los DAA

Los DAA son gratuitos v actualmente se obtienen a partir de una

resolucion de la pga, luego de un procedimiento iniciado a peti-

cién del interesado, en donde la autoridad verifica la proceden-
cia legal (incluyendo la justificacién de los caudales solicitados en
atencidn al uso que se les quiera dar), que existe disponibilidad del
recurso hidrico y que el nuevo derecho de aprovechamiento que se
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constituye no afectara los derechos de terceros ya existentes.® No
obstante su gratuidad, en la practica muchas veces los titulares de
los paa deben ejecutar inversiones relevantes para hacer uso efec-
tivo del agua (por ejemplo, en la ejecucién de obras hidraulicas ylas
gestiones de constitucién de servidumbres, etc.).

Estos derechos permiten a su titular extraer y usar un caudal
de agua segun las reglas que se aplican a los distintos tipos de paa
definidos en la legislacion, lo que queda establecido en la respec-
tiva resolucion de la bca que los otorga.

Se trata de derechos perpetuos (su vigencia no estd sujeta a
plazo o condicién); plenamente transferibles a terceros; y no afec-

tos a un fin especifico (si bien al constituirse el derecho se debe

declarar su uso, su titular posteriormente puede utilizarlo para
otros fines en la proporcién que le corresponde, segun estime per-
tinente, sin que ello implique la reduccién, suspension ni pérdida
del derecho).

Segun nuestra legislacién vigente, existen distintos tipos de
derechos de aprovechamiento de aguas: (1) derechos consuntivos
y no consuntivos;!° (11) derechos de ejercicio permanente y de ejer-

9. Luego se inscriben en el Conservador de Bienes Raices respectivo, y en el

Catastro Publico de Aguas de la pga.

10. Los primeros implican la posibilidad de consumir totalmente el agua (por
ejemplo: riego, agua potable, etc.), mientras que los segundos implican el
derecho a emplear el agua sin consumirla, por lo que esta luego debe ser
restituida en la misma calidad, cantidad y oportunidad (por ejemplo, para
la generacioén eléctrica o la piscicultura, etc.). Esto implica que los derechos
consuntivos y no consuntivos no se pueden sumar, como también que los
derechos no consuntivos pueden ser sucesivos en una misma fuente de agua.

En estos derechos se define el punto de extraccién y devolucién.
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cicio eventual;*y (111) derechos de ejercicio continuo, discontinuo
o alternado.*?

Dado que el clima y las circunstancias medioambientales pro-
ducen que no siempre exista la misma cantidad de agua en las fuen-
tes naturales, los DAA no otorgan certeza respecto de la cantidad
de agua que se podrd extraer. Por una parte, como su nombre lo in-
dica, los derechos de ejercicio eventual dependen de que los dere-
chos de aprovechamiento de aguas permanentes se encuentren, en
forma previa, completamente satisfechos, por lo que no aseguran
su ejercicio. A su vez, por otra parte, los derechos permanentes no
son absolutos, sino que sefialan el caudal maximo posible de ex-

traer, pero que se corregird en cada momento segun la cantidad de

agua existente realmente en la fuente natural. En la legislacién chi-

lena esta forma de correccion de los usos del recurso hidrico se de-
nomina “prorrata” o “parte alicuota”, esto es, el derecho a extraer
un determinado porcentaje del agua que existe en la fuente, segin

11. Los primeros facultan a su titular para usar el agua en la dotacién que
corresponda, salvo que la fuente de abastecimiento no contenga la cantidad
suficiente para satisfacer integramente todos los derechos de ejercicio
permanente que existan en dicha fuente (en cuyo caso la captacién de
dichos derechos debe reducirse a prorrata). Los segundos solo facultan
para usar el agua en las épocas en que el caudal matriz tenga un sobrante
o excedente después de abastecidos los derechos de ejercicio permanente y

los derechos de ejercicio eventual constituidos con anterioridad.

12. Los derechos de ejercicio continuo permiten usar el agua en forma
ininterrumpida durante las 24 horas del dia, los 365 dias del afio.
Mientras que los de ejercicio discontinuo solo permiten usar el agua
durante determinados periodos; y los derechos de ejercicio alternado
son aquellos en que el uso del agua se distribuye entre dos o mas

personas que se turnan sucesivamente.
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los derechos permanentes que tenga cada titular en relacién con el
total de los derechos existentes.
Ademés, el derecho de aprovechamiento de aguas implica, por

el solo ministerio de la ley, la facultad de imponer servidumbres

necesarias para su ejercicio (sin perjuicio de las indemnizaciones

correspondientes).

También, a partir de la reforma introducida al Cédigo de
Aguas en el afio 2005 mediante la Ley N°©20.017, la bga impone,
cuando se constituyan nuevos derechos de aprovechamiento de
esta, que estos cumplan con el caudal ecolégico minimo, lo que

tiene por objeto velar por la preservacion de la naturaleza y protec-
cién del medioambiente. Ademds, también estableci6é un pago de
una patente anual a beneficio fiscal, de valor progresivo en el tiem-

po para los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas por

el no uso, aplicable cuando no haya construido obras de captacién
y de restitucién suficientes para los caudales de que se trate.

3. Breve perspectiva histérica de la regulacion y
reasignacion de los DAA

En un sistema de recursos hidricos en el cual las aguas estdn com-
pletamente asignadas a las actuales demandas, como sucede en la
mayor parte de las cuencas del pais, necesariamente se debe dis-
poner de un sistema para reasignar recursos hidricos a las nuevas
demandas que surgen en un pais que crece. Para este propdsito los
paises pueden buscar distintas soluciones, desde aquellas de indo-
le administrativa, en la cuales la autoridad resuelve acerca de las
aguas que deben sustraerse de determinados usos y las asigna a las
nuevas, hasta la asignacién a través del mercado. En Chile desde el
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siglo x1x existe la posibilidad de reasignar los derechos a través de
transferencias.

Segun se explica con mayor detalle en el anexo sobre la his-
toria de la regulacién del agua en Chile, la actual normativa tiene
importantes similitudes a la férmula con la que histéricamente se
distribuyeron los derechos de aguas en Chile. Por una parte, des-
de la época de la colonia distintas autoridades, bajo distintos ins-
trumentos, otorgaron derechos a particulares para utilizar el agua.
A su vez, respecto a antecedentes sobre la transferibilidad de los
derechos, se puede apreciar la Ley N°2.139 de Asociaciones de
Canalistas de 1908, en la que se reconocia la posibilidad de vender
regadores, credndose al efecto el Registro de Propiedad de Aguas
en el Conservador de Bienes Raices, asi como también el Cédigo
de Aguas de 1951, que establecia el paa como un derecho de libre
comercializacion, entre otros aspectos.

En 1967, con el proceso de reforma agraria, se incorporé ade-
m4s una reasignacién administrativa de los paa. Con ese objeti-
vo, se dispuso que el Estado podia recuperar el control sobre las
aguas a través de la ley y expropiaciones, pero que, sin embargo,
en principio se mantenia el uso a favor de los titulares de los dere-
chos expropiados, en calidad de concesionarios. Con ese propdsi-
to, el Estado podia declarar una determinada zona como “4rea de
racionalizacién”. En dicha zona se redistribuirian los derechos de
aguas de acuerdo con una “tasa de uso racional y beneficioso” y
una indemnizacién asociada, en los casos en que se entregaba me-
nos de dicha tasa.

Es decir, atin en el periodo de maxima intervencion estatal
sobre los recursos hidricos, se mantuvieron los derechos y las pre-
rrogativas de uso para particulares, pero reservandose el Estado
facultades para reasignar dichos derechos, pagando las indemni-
zaciones correspondientes.
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Mediante la Constitucién de 1980 y el Cédigo de Aguas de
1981 dictado a través del Decreto con Fuerza de Ley N°1.122, men-
cionado mds arriba, se establecié una mayor proteccién a los de-
rechos de aprovechamiento de aguas, promoviéndose el mercado
a través de la generacién de mejores condiciones para su libre
transferibilidad.

Finalmente, en la reforma al Cédigo de Aguas del afio 2005
se estableci6 el pago de una patente, con valores crecientes en el
tiempo, a los derechos de aguas que no estaban en uso y la obli-
gacién para los peticionarios de nuevos derechos de justificar el
caudal solicitado, asociandolos a un uso declarado al momento de
solicitarlos. En lo referente al medio fisico natural, se incorporé la
obligacién de mantener caudales ecolégicos en la constitucién de
nuevos derechos sobre aguas superficiales y condicionamientos
ambientales a los otorgados sobre aguas subterrdneas. Adema4s,
respecto de las aguas subterraneas, se permitié a la bga declarar
de oficio 4dreas de restriccion para nuevas extracciones y denegar
solicitudes para garantizar la sostenibilidad de las explotaciones
de los acuiferos en el largo plazo. Ademas, se faculté al Presidente
de la Republica a denegar el otorgamiento de nuevos bDaA para re-
servar caudales para el abastecimiento de la poblacién (por no
existir otros medios para obtener dicha agua) y para denegar par-
cialmente la constitucién de nuevos paa no consuntivos por cir-
cunstancias excepcionales y de interés general. Esto implicaria
en la practica que los nuevos derechos para fines hidroeléctricos
quedarian subordinados a la evaluacién que hiciera el Estado de
su conveniencia. Adicionalmente, se establecié un procedimien-
to para regularizar los proyectos de agua potable rural que care-
cian de paa.

Sibien en el siguiente capitulo se explicardn las cifras relevan-
tes con mayor detalle, es importante destacar que la gran mayoria
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de los paa (mds del 80%) de cardcter consuntivo hoy existen-
tes fueron constituidos antes del Cédigo de Aguas de 1981 (y en
el caso de las cuencas de la zona norte y central tratdndose de de-
rechos consuntivos permanentes sobre aguas superficiales, casi la
totalidad). Los derechos de uso nacidos con el cédigo del 1981 son,
en su mayoria, de tres tipos: de cardcter no consuntivo; consunti-
vos constituidos sobre aguas subterrdneas;!® o consuntivos consti-
tuidos sobre aguas superficiales en las cuencas del sur.

4. Las hevramientas legales para combatir la escasez hidrica

Como se adelantd, uno de los temas que causa mayor preocupacion
respecto a la gestién de las aguas son las facultades con las que
cuenta la autoridad para enfrentar la escasez hidrica existente en
ciertos sectores del pafs. Al respecto, debe considerarse que, aun
cuando el sistema establece proteccién sobre los paa, sigue tra-
tdndose de derechos limitados por una regulacidn, la que estable-
ce facultades a favor de la pca para tomar medidas en combate de
la escasez. A continuacidn, se resumen algunas de estas facultades.

En primer lugar, al momento de constituir nuevos derechos,
la pGa tiene ciertas facultades que le permiten resguardar el in-
terés publico: (1) solo otorgard paa si hay agua disponible y no se
afectan derechos de terceros; (i1) puede establecer limites al cau-
dal que se entrega, a partir de los fines que declara el peticionario
que solicita el paa; (111) la pGa tiene la obligacién de incorporar

13. Pablo Jaeger, “La Constitucion del Agua”, publicada el 8 de junio
de 2021 en El Mostrador. Disponible en: https://www.elmostrador.

cl/destacado/2021/06/08/la-constitucion-del-agua
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caudales ambientales. Ademas, segin se menciond, el presidente
de la Republica, con informe previo de la pga, puede dictar el de-
creto de reserva de caudales,'* bajo el cual puede reservar el re-

curso para el abastecimiento de la poblacion por no existir otros
medios para obtener el agua y, en los derechos no consuntivos,
la pga puede reservar caudales en funcién del interés general.
Asimismo, la pca puede: () declarar el agotamiento'® de una fuen-
te natural de agua superficial, bajo la cual queda prohibido consti-
tuir nuevos baa de cardcter consuntivo y de ejercicio permanente;

(11) declarar drea de restriccién de aguas subterrdneas,!” que per-
mite proteger los recursos hidricos subterrdneos en forma preven-
tiva, cuando existe un riesgo de disminucién del acuifero;!® (111)
declarar zona de prohibicién,® que impide constituir nuevos paa

14. Articulo 147 bis del Cédigo de Aguas.

15. La pGa ha establecido 35 reservas de aguas a nivel nacional entre 2007y
septiembre de 2017, equivalentes a 100.641 km?, siendo la regién de Aysén
el territorio que concentra la mayor superficie con un 57% del total (57.567
km?), seguida de la regién de Los Lagos con 21.494 km? (21,4%). Fundacién
Newenko, “Escasez Hidrica en Chile, Desafios para el Consumo Humano y

Perspectivas en Modelos Comparados”, 2018.

16. Para el aflo 2018, exist{an 14 zonas sujetas a esta declaracion,
correspondientes al 11% del territorio nacional. Escasez Hidrica en Chile,
Desafios para el Consumo Humano y Perspectivas en Modelos Comparados.

Fundacién Newenko, 2018.
17. Articulo 63 del Cédigo de Aguas.

18. Hasta abril de 2016, la pga habia declarado 152 dreas de restriccion.

Fundacién Newenko, 2018.

19. Articulo 65 del Cédigo de Aguas.
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en un acuifero cuando la disponibilidad del recurso hidrico se en-
cuentra totalmente comprometida.

Por otra parte, existen ciertas herramientas aplicables en pe-
riodos de sequia para casos en que la escasez haga necesario afectar
DAA ya constituidos. En este sentido, una herramienta relevante
es la Declaracién de Zona de Escasez por parte del presidente de

la Reptblica,?® con informe previo de la pga, la que se efectua en
época de extraordinaria sequia, por un periodo maximo de 6 me-
ses no prorrogable. Declarada la escasez, y a falta de acuerdo entre
los usuarios de dichas aguas, 1a pca estd facultada para suspender
las atribuciones de las juntas de vigilancia?! y tomar el control de
la cuenca, redistribuir las aguas o autorizar extracciones extraor-
dinarias sin constituir nuevos paa, todo ello con el objeto de mi-
nimizar los dafios producidos por la sequia.?? A su vez, entre otras
facultades, se contempla la posibilidad de expropiar derechos de

aprovechamiento de aguas, cuando no existen otros medios para

20. Articulo 314 del Cédigo de Aguas.

21. Las Juntas de Vigilancia tienen por finalidad administrar y distribuir
las aguas a que tienen derecho sus miembros en los cauces naturales;
explotar y conservar las obras de aprovechamiento comun, y realizar
los demds fines que les encomienden la ley y sus estatutos. Podran construir,
también, nuevas obras relacionadas con su objeto o mejorar las existentes,

con autorizacién de la Direccién General de Aguas.

22. Segun la Fundacién Newenko, entre 2008 y 2018 se dictaron 106
decretos de escasez hidrica. Documento Escasez Hidrica en Chile, Desafios
para el Consumo Humano y Perspectivas en Modelos Comparados.

Fundacién Newenko, 2018.
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obtener el agua para satisfacer menesteres domésticos de una
poblacién.23-24

Es importante destacar ademads el papel de las organizacio-
nes de usuarios, las que tienen un rol muy relevante en la gestién
de las aguas. Una vez que estdn constituidas, estas obtienen la fa-
cultad de distribuir el rio o el acuifero, adoptando la pga un rol de
supervigilancia (articulo 299 letra ea del Cédigo de Aguas). Ellas
pueden impedir la extraccién de aguas sin titulo o en mayor pro-
porcién a lo que les corresponde segtin derechos. Ademads, esta-
blecen prorratas o turnos para ajustar las extracciones al caudal
pasante en periodos de escasez o de bajo caudal.

De lo anterior se desprende que la legislacion contiene ciertas
herramientas para que la autoridad enfrente situaciones extremas
de escasez o agotamiento de las fuentes acuiferas. Resulta intere-
sante, entonces, revisar con qué extension y eficacia se han utiliza-
do en el pasado para evaluar su eficacia y pertinencia.

5. La reforma constitucional propuesta en el segundo gobierno
de Michelle Bachelet, y reforma al Cédigo de Aguas en
tramitacion en el Congreso

Para entender el contexto y evolucion de nuestra Constitucion, re-
sulta pertinente analizar brevemente el proyecto de reforma consti-
tucional presentado el afio 2017 por la expresidenta de la Republica
Michelle Bachelet, por Mensaje Presidencial N°407-365.

23. Articulo 27 del Cédigo de Aguas.

24. Para otras herramientas disponibles para lidiar con la sustentabilidad, véase

Fundacién Newenko, 2018.
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En materia de aguas, esta reforma propuso establecer ciertas
modificaciones al régimen establecido en la Constitucién de 1980,
agregando elementos que daban cuenta del interés publico que
existe sobre las aguas, al disponer lo siguiente:

“Las aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes nacionales de
uso publico. Los derechos de los particulares sobre las aguas, re-
conocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgardn a sus
titulares la propiedad sobre ellos. La ley regulard el procedimien-
fo de constitucion, reconocimiento, ejercicio, y extincion de los
derechos y de las concesiones que sobre las aguas se reconozca

a particulares”.

Esta reforma buscaba, en primer lugar, elevar a rango cons-
titucional la calidad de bien nacional de uso publico de las aguas,
equiparandolo con la proteccién constitucional de la propiedad so-
bre los paa. Es decir, se le otorgaba un mayor rango juridico y re-
conocimiento a la regla ya contenida en el Cédigo Civil y el Codigo
de Aguas.

Posteriormente, proponfa agregar un mandato al legislador
para establecer los elementos de la constitucién, reconocimiento,
ejercicio y extincién para los derechos y concesiones otorgadas
sobre las aguas, con el objeto de poder regular a través de la ley
mayores restricciones a los paa. De hecho, tal como se verd, esta
propuesta de reforma constitucional era consistente con ciertas
disposiciones del proyecto de reforma del Cédigo de Aguas ac-
tualmente en tramitacién en el Congreso, que buscan limitar en
parte los derechos de aprovechamiento de aguas.

En efecto, el 2011 se ingresd un proyecto de reforma al Codigo
de Aguas, al que la expresidenta Michelle Bachelet, en su segun-
do mandato, le presentd indicaciones. Después de diez afios, este

34



proyecto sigue actualmente en discusion en el Congreso Nacional,
en su segundo trdmite constitucional. Este proyecto busca cons-
truir un sistema nacional de aguas, y en su estado actual, modi-
ficarfa el régimen de perpetuidad y no afectacién de los derechos
de aprovechamiento de aguas vigente, dotando al Estado de ma-
yor control sobre los paa y sus externalidades.

En efecto, algunos elementos relevantes que esta reforma
busca incorporar son la priorizacion del uso humano, saneamien-
to y preservacion ecosistémica, dotando a la bca de facultades
para limitar o suspender el ejercicio de paa cuando afecte dichas
funciones; establecer un plazo de duracién de 30 afios para los fu-
turos DAA; establecer la extincién de los pAA cuando no son utili-
zados en un plazo de 5 afios para derechos consuntivos y 10 afios
para no consuntivos; la obligacién de informar a la pga los cam-
bios de usos enlos paa, la que podria suspender su ejercicio si hay
una afectacién del acuifero y fuente superficial; la extensién del
decreto de zona de escasez hidrica hasta por 1 afio, entre otros.

La larga tramitacién de este proyecto de ley ha sido una de
las causas por las que la discusion del agua tiene actualmente tan-
ta notoriedad publica. Existen ciertos actores que sefialan que
este no ha podido ser aprobado, entre otros elementos, por cues-
tiones de constitucionalidad de sus disposiciones.

Al respecto, cabe agregar que durante 2020 se votd en el
Congreso la idea de legislar el proyecto de reforma constitucio-
nal sobre dominio y uso de aguas, la que consideraba, entre otras
cosas, declarar el agua como bien nacional de uso publico en la
Constitucién, y una declaratoria de utilidad publica de todos los
DAA para efectos de realizar expropiaciones de estos sin la ne-
cesidad de una ley particular. Ademds, incluia establecer a nivel
constitucional las bases de regulacién de los derechos de agua, de-
terminando caracteristicas como temporalidad, obligacién de uso
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y destinacién del uso de agua. Esta idea de legislar fue rechazada en
el Senado por no alcanzar el quérum necesario para una reforma
constitucional, requerido en la Constitucién actual, lo que impidié
volver a discutir la materia en el plazo de un afio.

6. La legislacidn chilena en comparacion a otros paises

El tratamiento de las aguas varia a lo largo de los diversos paises.
Una gran cantidad de datos se pueden extraer del estudio realizado
por investigadores del Centro de Derecho y Gestion del Agua de la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, que analizé como se regu-
la el agua en las distintas constituciones del mundo, estudiando 92
paises: 35 de América, 43 de Europa y 14 de Oceania. De este estu-
dio se desprende que existen muchas diferencias en coémo tratan las
distintas constituciones esta materia.

Sin embargo, una revisién general de principios o disposicio-
nes constitucionales debe ser complementada con los detalles de
la regulacién para poder comparar distintos modelos, ya que las
principales caracteristicas del régimen de las aguas se encuentran
generalmente contenidas en la legislacién. Una comparacién in-
teresante resulta de revisar las regulaciones de Espafia, Australia,
California e Israel, todos los que tienen territorios con escasez
hidrica, con ciertas similitudes a la situacién del centro y norte
de Chile:

Espafia: Es el pais mds drido de Europa. Dentro de las mo-
dalidades de aprovechamiento de aguas establecidas por la
legislacion espafiola hay dos que son las mas relevantes: (1)
aprovechamientos comunes, para usos tales como beber o ba-
flarse; (11) aprovechamientos especiales que se generan me-
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diante concesiones. La legislacién establece que los segundos
se basan en el principio de que quienes ostenten estas conce-
siones son meros usuarios, limitados al objeto para el que se
las concedieron y siempre sujetos a la vigilancia de la adminis-
tracién.s

Para su otorgamiento se sigue un orden de preferencia se-
gun lo establecido en el Plan Hidrolégico de la cuenca o, en
su defecto, se privilegia el abastecimiento de poblaciones y el
normal y adecuado desarrollo de otras actividades producti-
vas. Ademds, en el segundo orden de preferencia, se sefiala
que toda concesion estd sujeta a expropiacion forzosa, a fa-
vor de otro derecho que le preceda segtin el Plan Hidroldgi-
co de cuenca.?¢ Ademds, el Gobierno podra adoptar medidas
pertinentes en relacién con la utilizacién del dominio ptiblico
hidrdulico, para superar situaciones de sequias extraordina-
rias, sobreexplotacién grave de acuiferos, o en similares es-
tados de necesidad, urgencia o concurrencia de situaciones
andmalas o excepcionales. Esto lleva implicito la declaracién
de utilidad publica a efectos de la ocupacién temporal y la ex-
propiacion forzosa de derechos y bienes.?”

25. Organizacion de las Naciones Unidas Para la agriculturay
la Alimentacién (Fa0), “El Derecho de Aguas en Algunos Paises

Europeos”, 1976, p. 37.
26. Ley de Aguas (1985), articulo 60.

27. Ley de Aguas (1985), articulo 58.
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Por otra parte, existe la posibilidad de transferencias de con-

cesiones entre usuarios, respetando el Plan Hidroldgico de la

cuencay con autorizacién del organismo de cuenca.28

El aprovechamiento mediante concesiones esta sujeto a cier-
tos limites: en cuanto a la duracién de la concesién (la que se
determina en cada caso con un mdximo de 75 afios)?° y en la
forma que debe utilizarse. Sin embargo, existen facilidades
para renovar las concesiones cuando su uso sea para el riego
o el abastecimiento a la poblacién.3°

Por regla general, las concesiones de aprovechamiento de agua
caducan por el cumplimiento del plazo de la concesién, renun-
cia del concesionario, expropiacién, no haberse cumplido las
condiciones y plazos con arreglo a los cuales hubiesen sido
otorgadas, y por la interrupcion de la explotacién por tres afios
consecutivos siempre que aquella sea imputable a su titular.3!

Australia: A comienzo de la década de 1990, dicho pais imple-
mento una serie de reformas tendientes a mejorar la adminis-
traciényaumentarlaeficienciaenlautilizacién del agua. El plan
australiano se enfocé principalmente en la utilizacién inteli-

gente del agua, proteccién de rios, en tomar acciones concretas

28. Ley de Aguas (1985). Articulo 71bis.

29. Ley de Aguas (1985) Articulo 57.

30. Ley de Aguas (1985) Articulo 53.

31. Ley de Aguas (1985) Articulo 53 y 66.
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respecto del cambio climdtico y asegurar los suministros de
agua para las personas.32

Australia es un pais donde el agua pertenece a la Corona (es
decir, al Estado Nacional), y es asignada a través de concesiones
a los particulares. Cuando Australia se convirtié en una nacién
federada en 1901, la Constitucién garantizé que los Estados rete-
nian el control de la gestion de lo recursos hidricos. Asf, el rol pro-
tagénico en la gestién de las aguas le corresponde a los diversos
Estados del pafs, a través de la administracion conjunta y com-
partida de la Cuenca del Murray-Darling.3? Uno de los elementos
mds importantes que incorpord este pais en sus reformas fue el
incentivo a mejorar y hacer mas competitivo el mercado secun-
dario de concesiones sobre derechos de agua. Para ello establecié
un plan gubernamental que comprd los derechos de agua a los ti-
tulares dispuestos a vender, para disponer esos recursos hidricos
de mejor manera. Pero ademds incentivd un mercado activo de
transaccion de concesiones de agua, asi como también de porcen-
tajes no utilizados por sus duefios, lo que haria mds eficiente uso
del recurso. Para estos efectos, también se crearon una serie de
titulos de aprovechamiento diversos, que responden a distintas
necesidades.3*

32. Gobierno Australiano, “Managing Australia’s water resources”, p. 2.

33. Maria E. Milanés Murcia, “International Comparative Analysis of
Regulations for Water Markets and Water Banks” p. 49.

34. Gobierno Australiano, “Australia’s Dynamic Water Industry”, 2013, p. 14.
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Estado de California, oeste de eEuu: California, al igual que

Chile, tiene un clima mediterrdneo templado, con seis meses
de Iluvia y seis meses de sequia. La precipitacién es muy va-
riable afio a afio, por lo que resulta esencial almacenar el agua.
Mientras el 80% de las precipitaciones ocurre en el norte del
Estado, el uso del 80% del agua ocurre en el sur (para agricul-
tura, que utiliza la gran mayoria, y el abastecimiento a ciuda-
des).3 Presenta, por lo tanto, caracteristicas que lo hacen un
interesante caso de comparacién para Chile.

Para enfrentar estas condiciones, California desarroll6 un sis-
tema para llevar agua desde el norte al sur del Estado, usando

represas, canales y bombeando agua, a un costo enorme. Asf,
a partir de la década de los 60, se realizaron proyectos como

el California Water Project y el State Water Project, los que,
habiendo realizado inversiones altisimas para desarrollar ca-
nales, represas y otras infraestructuras, venden agua a través

de contratos de largo plazo a asociaciones de agua (regado-
res y municipalidades), con entregas variables de acuerdo con

disponibilidad.

En el 4mbito legal, se ha establecido que el agua superficial es
propiedad del Estado, que puede otorgar derechos mayores y
menores a particulares. Estos se pueden transar en mercados
establecidos. Hasta hace poco el agua subterrdnea no estaba
regulada, pero dada la escasez de agua superficial, comenzé
aregularse y manejarse en forma sostenible. Los derechos de

35. Lovell (Tu) Jarvis, uc Davis Chile Center, “Regulacién del agua en

California: Principios e Implementacion”.
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agua son protegidos, pero no son absolutos, y, por ejemplo, ad-
miten la imposicién de impuestos como cualquier propiedad.3¢

Ademds, la regulacién conjuga varios principios que permi-
ten balancear el uso del agua con los intereses publicos vin-
culados a ella,?” incluyendo disposiciones legales con que
establecen: (1) una referencia especifica a las condiciones de
California y el bienestar general; (11) que el uso del agua debe
ser beneficioso, con el maximo aprovechamiento, sin desper-
dicio, con razonabilidad; (111) que se fomenta la conservacion,
en interés de la poblacion y el bienestar general; y (1v) la pro-
teccién de los derechos de los usuarios.

Israel: Este pais tiene una extensién de norte a sur de 424
kilémetros y una superficie total de 20 mil kilémetros cua-
drados, equivalente la mitad del territorio de la cuarta region
de Chile. El desierto cubre la mitad sur del pais y su principal
fuente de agua dulce es un lago denominado Mar de Galilea.
Alrededor del 60% del pais estd clasificado como 4rido y nece-
sita regadio durante todo el afio para conservar su agricultura.

Hace décadas la escasez hidrica de Israel era irreversible, lo
que hizo necesaria una modificacién estructural para la so-
brevivencia en el territorio. En este sentido, el Estado de Is-
rael ha implementado una politica nacional hidrica, bajo un
criterio de seguridad nacional, que ha contemplado: (1) una

36. Idem.

37. Constitucién de California, ARTICLE X WATER [SECTION 1 - SEC. 7] (Article

10 added June 8, 1976, by Prop. 14. Res.Ch. 5,1976).
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legislacién que establece que todos los recursos hidricos son
de propiedad publica, y por tanto sujetos al control del Esta-
do. Toda persona tiene derecho a obtener agua y emplearla,
conforme a la legislacién. Toda el agua consumida y abas-
tecida es medida, comprendiendo todos los usos y usuarios;
(11) se ha establecido un plan maestro de aguas, que contiene
una hoja de ruta con medidas a corto, mediano y largo plazo;
(111) una importante politica de desalinizacién del agua, que
le ha permitido revertir la severa escasez hidrica de la zona
(el 75% del agua potable es desalinizada). Bajo la coordina-
cién estatal, distintas empresas privadas invirtieron en plan-
tas desaladoras (dentro de las que se encuentran algunas de
las mds grandes del mundo), bajo un modelo de concesién para
la construccion, operacién y posterior transferencia. El Estado
tiene el compromiso de compra del total del agua desalada, la
que luego es vendida por las autoridades comunales a los pri-
vados, traspasandole sus costos de produccién; (1v) todo uso
de agua se paga con el propdsito de establecer un sistema au-
tofinanciado, con valores que aumentan a medida que crece
el consumo, y con valores diferenciados dependiendo del uso,
sector, y fuente de agua, incentivando el uso limitado del agua
por parte de la poblacién; (v) para explotar fuentes natura-
les de agua (como pozos) se debe pedir autorizacién al Esta-
do, el que establece cuanta agua puede extraer y el pago que
se debe realizar por el uso del recurso; (vi) fuertes incentivos
para convertirse en el pais con el mayor indice de reciclaje de
agua en el mundo, alcanzando cifras de alrededor de un 85%
(Espatfia, el segundo, recicla cerca de un 20%). De hecho, casi
el 50% del agua utilizada en la agricultura es reciclada; (vir)
ha desarrollado métodos de irrigacién innovadores, como el
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riego por goteo, que ayudan a maximizar la efectividad y pro-
ductividad de las plantaciones agricolas.3?

Si bien Israel es un caso relevante a considerar, algunas de
sus caracteristicas lo hacen de dificil comparacién con Chi-
le. Tiene un territorio significativamente menor, del cual un
60% estd catalogado como 4rido, muchas menos fuentes na-
turales de agua, necesita regadio durante todo el afio, y tiene
una poblacién mucho mds concentrada. Estos elementos han
permitido una gestién centralizada del agua, la que podria ser
compleja de aplicar en nuestro pais. Sin embargo, a su vez deja
importantes lecciones, relacionadas al rol esencial de la plani-
ficacién de corto y largo plazo, la gestién integrada de los re-
cursos hidricos, la medicién y tarificacién, entre otros.

7. Algunos debates que han surgido en Chile en torno a la
legislacion del agua

En el contexto de la discusiéon motivada por el proceso constituyen-
te en curso, diversos especialistas, politicos y otras organizaciones,
han puesto su atencién en el actual tratamiento constitucional del
agua, siendo esta objeto de una variedad de propuestas.

A continuacioén, se describen sintéticamente algunos de los
temas de debate que se han presentado en los medios. Se advierte,
sin embargo, que su mencién en este documento no significa una
adherencia a las posturas planteadas por los distintos actores, sino

38. Véase Fao, “Hoja Informativa Nacional, Israel”, 2016.
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que una mera mencién y recopilacién para contextualizar el estado
de la discusion sobre el agua que rodea la cuestion constitucional.

Segun podemos observar de una revision de debates y docu-
mentos publicos, las criticas mas comunes respecto a la regulacion
de las aguas en Chile corresponden a que la regulacién no permi-
tirfa enfrentar adecuadamente la escasez hidrica en ciertas locali-
dades, lo que impediria asegurar el agua para el consumo humano.
Relacionado con lo anterior, existe una critica general respecto a la

“privatizacién” del agua, en la que se argumenta una eventual co-
rrelacién entre la propiedad sobre los paa yla falta de agua en cier-
tas localidades.

Por otra parte, 108 de los 155 representantes de la Convencién
Constitucional declararon la necesidad de establecer el agua como
un derecho humano, y plantean la necesidad de regular o incluso,
directamente, el término de los paa en manos de privados.? En
el mismo sentido, 92 de los 155 Convencionales Constituyentes
electos firmaron la peticién elaborada por la organizacién ecolo-
gista internacional Greenpeace, denominada “Suelta el agua”, cuyo
contenido principal es garantizar que en la nueva Constitucion el
agua esté consagrada como derecho fundamental y que, con miras
de asegurar el derecho humano al agua en cantidades y calidad su-
ficiente para los seres humanos y para la naturaleza, se “despriva-
tice” a escala constitucional, asegurando en la carta fundamental

39. Para mas informacién, véase Cossio Lépez, Héctor, “Convencién
ambientalista: Mas de un 70% de constituyentes respalda cambiar
modelo de gestién del agua”, 18 de mayo de 2021, EI Mostrador.

Disponible en: bit.ly/363Q4hm.
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una normativa cuyo foco sea “hacer primar el interés piiblico cuando
se trate de asegurar el agua para la vida”.*°

Ademais, ciertos actores disputan que la asignacién de mer-
cado de paa seala mds adecuada socialmente, reclamando que tal
mercado favoreciera la acumulacién injustificada de paa.#42 A
su vez, otros consideran que “el propio sistema de asignacion y eje-
cucion de los DAA no toma en cuenta el cardcter dindmico y comple-
jo de los procesos hidroecoldgicos, lo que termina generando su sobre
otorgamiento en velacion con la disponibilidad de cauces”.*?

Al mismo tiempo, otros actores contradicen estos argumentos,
indicando que habitualmente los problemas de acceso al agua no
se producen por los baa, sino que, por carencia de infraestructura,
como el caso de pozos someros (cuando baja la napa subterrdnea),

40. Greenpeace Chile, Declaracién “Suelta el agua”. Consultada en:

https:[/[www.sueltaelagua.cl/nuestra-peticion

41. Centro de Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile, Centro de Estudios Interculturales e Indigenas, Facultad de
Derecho Universidad de la Diego Portales, Instituto de Sociologia de
la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Chile, Centro de
Humedales Rio Cruces, Instituto de Ecologia y Biodiversidad, Facultad
de Arquitectura y Urbanismo de la Universidad de Chile, Costa Humboldst,
Instituto de Sistemas Complejos de Valparaiso, Universidad Austral de Chile,
Corporacién Capital Biodiversidad, “Una Constitucién Socioecoldgica para

Chile: Propuestas Integradas”, 2021.

42. Rumbo Colectivo, “Abriendo espacios en el proceso constituyente para

futuras reformas legales en aguas, salud y pensiones”, 2021, p. 67.

43. Centro de Ciencia del Clima y la Resilencia (cr)2, “Informe a las Naciones:

Gobernanza Climatica de los Elementos”, agosto 2021, p. 22.
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secado de vertientes y otras. Es decir, se trataria de un problema
que tiene otras soluciones distintas a terminar con los DAA.

En ese sentido, argumentan que el marco constitucional y re-
gulatorio vigente en Chile ha experimentado avances importantes
en saneamiento y abastecimiento de agua potable, tanto en cali-
dad como en cobertura. Con todo, reconocen que, sin perjuicio
de los avances logrados, existen falencias y desafios pendientes
en materia de gestion. Sin embargo, dichos desafios exceden de lo
que una nueva Constitucién podria o no hacer, debiendo ser la ley
quien cumpla dicho rol, como obtener una mayor flexibilidad en
los instrumentos de gestién del agua, crear una adecuada y eficien-
te institucionalidad, entre otros. Ademads, consideran que no seria
necesario establecer limitaciones explicitas al derecho de propie-
dad de los paa a nivel constitucional, sino que mds bien, que se
mantenga la proteccién del derecho de propiedad de los titulares
sobre sus DaA.*

Estos actores agregan que la legislacién vigente prioriza el
agua para consumo humano y que el Estado debe dar el apoyo a fin
de que los problemas de infraestructura se solucionen adecuada y
oportunamente. Ademads, destacan que la regulacién otorga segu-
ridad juridica para que se ejecute inversién privada para el mejor
aprovechamiento del agua, sobre todo en proyectos que requieren
inversiones de largo plazo que necesitan proyectos hidricos segu-
ros. También que la regulacién otorga flexibilidad y movilidad en
el cambio de uso de las aguas. Esto permitiria dar al recurso el

44. Plensa, Fundacién para el Progreso (fpp), IdeaPais, Ciudadano Austral,
Fundacién Aire Nuevo, Libertad y Desarrollo, Horizontal, Fundacién
Jaime Guzmadn, Instituto de Estudios de la Sociedad (1Es), Accién Educar,
Instituto Res Publica e Instituto Libertad, “Lineamientos y propuestas para

una nueva Constitucién”, pp. 122-126.
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destino mds eficiente y productivo que puede encontrar el duefio
del paa, constituyéndose como un mecanismo adecuado para la
reasignacion de los recursos concedidos, que ha permitido en algu-
nas cuencas solucionar problemas, como la transferencia de dere-
chos para el uso doméstico, sin intervencién del Estado. También
se menciona que serfa dificultoso que el Estado entre a intervenir
en la asignacién de todos los paa, ya que, al existir alrededor de
400.000 titulares, serfa una labor muy compleja y con altos ries-
gos de generar ineficiencias.

En medio de este debate, se han generado variadas propuestas
para la Nueva Constitucion. Se ha propuesto garantizar constitu-

cionalmente el derecho de acceso al agua, bajo distintas férmulas.*s

Algunos proponen que sea en condiciones de igualdad y no discri-
minacidn, y con el consecuente deber del Estado de garantizarlo,
en consistencia con tratados internacionales suscritos por Chile.
Otros, como un derecho de cada persona a disponer de agua sufi-
ciente, saludable, aceptable, fisicamente accesible y asequible para
su uso personal y doméstico, priorizando el consumo humano por

45. Por ejemplo: Pablo Jaeger, “La Constitucién del Agua”, El Mostrador, 8 de
junio de 2021; Isabel Allende, “Chile merece el derecho humano al agua
en la nueva Constitucién”, Pais Circular, 28 de octubre de 202.0; Patricio
Walker, “Nueva Constitucién y Medio Ambiente”, Pais Circular, 29 de
octubre de 2020; Marcelo Mena, “Debate constitucional: Los puntos
que podrian ser abordados en la discusién para fortalecer la proteccién
ambiental”, Terram, 20 de octubre de 2020; Ezio Costa, “La propiedad
privada -y publica- tiene que tener un limite en la protecciéon ambiental”,
Pais Circular; Independientes No Neutrales, “Lineamientos Programaticos

para una Nueva Constitucion”.
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sobre su uso como medio de produccién.*¢ También se ha propues-
to garantizar el acceso universal y continuo a agua segura, limpia
y suficiente para el consumo humano, saneamiento y otros usos
domésticos de subsistencia.*” Con un cierto matiz, otros sefialan
que debe reconocerse el derecho humano al agua para fines de con-
sumo bdsico, agua potable y saneamiento, correspondiéndole al
legislador avanzar en politicas publicas que, progresivamente, per-
mitan un esfuerzo conjunto del sector publico y privado en garan-
tizar este derecho, pudiendo definir usos prioritarios considerando
la multiplicidad de usos que esta tiene.*® También hay propuestas
que sefialan que la Constitucién debiese establecer que el Estado
adoptara todas las medidas que estén a su alcance para hacer efec-
tivo el derecho al acceso al agua para fines del consumo humano.*
Ademés, en linea con la reforma presentada por la expresiden-
ta Michelle Bachelet, se ha propuesto que la Nueva Constitucién

debe establecer que las aguas terrestres son bienes de dominio

46. Partido Socialista, “Bases y fundamentos de una propuesta constitucional
progresista”, octubre 2020. Disponible en: https://portal.pschile.cl/wp-
content/uploads/2020/11/Propuesta-Constitucional-Progresista.pdf

47. Comisién Constitucional del ppp, “Hacia una Nueva Constitucién. Nuestra

Alternativa Democratica”.

48. Fundacién Horizontal, “Por un Chile Sustentable, Digno y Participativo
Medio Ambiente y Recursos Naturales en una Nueva Constitucién”,
marzo 2021. Disponible en: https://www.horizontalchile.cl/wp-

content/uploads/2021/03/pccs.pdf

49. Comision Constitucional del ppp, “Hacia una Nueva Constitucién. Nuestra

Alternativa Democratica”.
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publico,*°y que suuso debe propender al interés general.>! Algunos
agregan que esto buscaria que el Estado tenga las herramientas
para hacer una gestion respecto a los derechos que permita garan-
tizar el derecho al agua y proteccion de los ecosistemas.2 También,
con un cierto matiz, otros proponen que este cambio no puede ser
visto de forma incompatible con la necesidad de que su regulacién,
tanto a nivel constitucional como legal, reconozca y ampare los
titulos otorgados para el aprovechamiento de las aguas.>3 Otros,
en linea con lo propuesto por la exmandataria Bachelet, propo-
nen establecer derechos de agua, pero delegando en el legislador
la regulacion del procedimiento de constitucion, reconocimiento,
ejercicio y extincién de los derechos que se reconozca a los parti-
culares sobre el uso de las aguas, sin perjuicio de reservar caudales

50. Fundacién Horizontal, “Por un Chile Sustentable, Digno y Participativo
Medio Ambiente y Recursos Naturales en una Nueva Constitucién”;
Partido Socialista “Bases y fundamentos de una propuesta constitucional
progresista”; Independientes No Neutrales, “Lineamientos Programaticos
para una Nueva Constitucién”. Este ultimo documento sugiere que el agua

y otros elementos sean considerados bienes de dominio comun.

51. Pablo Jaeger, “La Constitucién del Agua”, publicada el 8 de junio
de 2021, El Mostrador. Disponible en: https://www.elmostrador.

cl/destacado/2021/06/08/la-constitucion-del-agua

52. Michelle Carrere, “Chile: écémo proteger el medio ambiente en
una nueva constituciénz”, Center for Climate and Resilience Change,

4 de diciembre de 2019.

53. Fundacién Horizontal, “Por un Chile Sustentable, Digno y Participativo

Medio Ambiente y Recursos Naturales en una Nueva Constitucién”.
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de aguas superficiales o subterraneas para asegurar la disponibili-
dad del recurso hidrico a todas las personas.>*

Para solucionar gran parte de los problemas mencionados, se
ha propuesto crear una Gestién Integrada de Recursos Hidricos

(“GIrRH”) a nivel de cada cuenca,** con equidad social, eficiencia
econdmica y sostenibilidad ambiental, complementando reco-
mendaciones anteriores respecto de la necesidad de una Politica
Nacional de Recursos Hidricos.>¢ Se sefiala que temas estratégicos,
tales como el control de las externalidades que afectan la recarga
de las aguas subterrdneas, el tratamiento de problemas asociados

al seccionamiento de los rios, la incorporacién de regulaciones al
mercado de derechos de aprovechamiento, la implantacién de pla-
nes de recuperacion de caudales ambientales en rios degradados,
entre otros, suponen un andlisis sistémico del comportamiento es-
perado de las cuencas y un acuerdo y compromiso entre los actores
sobre una visién de largo plazo y objetivos de gestién coherentes
con esa visién, materializados en un plan director de cada cuenca.

El debate respecto a las aguas y la Constitucion tiene muchas

aristas, mas de las que podrian resumirse en un documento de esta
naturaleza. Sin embargo, de la revision realizada se puede concluir
que existe una visién transversal respecto que el régimen de las

aguas necesita modificaciones para poder enfrentar de mejor ma-
nera los desafios respecto a las demandas ciudadanas, la escasez

54. Partido Socialista, “Bases y fundamentos de una propuesta

constitucional progresista”.

55. Instituto de Ingenieros de Chile, “La Reforma al Cédigo de Aguas
y la Gestién Integrada de Recursos Hidricos”, 2017.

56. Instituto de Ingenieros de Chile, “Temas Prioritarios para una

Politica Nacional de Recursos Hidricos”, 2011.
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hidrica, y el cambio climdtico. En el siguiente capitulo se aportan
ciertos elementos técnicos para la discusion.

II. LOGROS Y DESAF{OS RELACIONADOS CON LA GESTION
DEL AGUA EN CHILE

1. Algunas consideraciones generales respecto al agua, el desarrollo
sostenible y la gestion hidrica

El agua es el componente universal en sistemas ambientales, eco-
ndémicos y sociales. Asi lo reconocen entre otros los Principios de
Dublin,?” la Agenda 215 y la Convencién Ramsar.>® Estos multi-
ples papeles requieren que exista un balance entre objetivos eco-
némicos, sociales y ambientales para definir su utilizacién.®® La
Agenda 21 lo dice en los siguientes términos:

“Debe reconocerse el cardcter multisectorial del aprovechamiento
de los recursos hidricos en el contexto del desarrollo socioecond-
mico, ast como la utilizacion de esos recursos para fines miiltiples
como el abastecimiento de agua y el saneamiento, la agricultu-
ra, la industria, el desarrollo urbano, la generacion de energia

57. Dublin Statement, International Conference on Water and the Environment,

Dublin 1992.
58. oNU, Agenda 21. Cumbre de la Tierra. Rio de Janeiro 1992.
59. Convencién Ramsar de 1971.

60.1UCN, “Flow: The Essentials of Environmental flows, Water and
Nature Initiative”, 2003, Gland, Switzerland, p. 8.
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hidroeléctrica, la pesca en aguas interiores, el transporte, las
actividades recreativas, la ordenacién de las tierras bajas y las
planicies y otras actividades”.

En el mundo 4rido, la insercién del recurso hidrico en pro-
cesos socioecondmicos es fundamental para las economias regio-
nales y nacionales, y para la sostenibilidad social colectiva. Sin
embargo, esta insercién es una conjuncién virtuosa y fragil que
depende de factores multiples, incluyendo, entre otros, el recurso
mismo, las politicas publicas, econdmicas y sociales, el capital, el
trabajo, las instituciones, y la visién politica.

El recurso tiene una serie de caracteristicas econémicas ge-
nerales, cuya relevancia y peso varia segun su disponibilidad.s!
Estas variaciones a su vez se reflejan en los regimenes legales, se-
gun se trate de paises con aridez o no. Esto ha resultado en que los
paises con escasez tomaran desde la antigiiedad medidas legales e
institucionales para garantizar el uso del agua en actividades so-
cioecondmicas. A mayor aridez y falta de recursos hidricos, mayor
la necesidad de seguridad legal.

61. Hanemann, W.M., “The Economic Conception of Water, W.M.”, en Chapter 4
of Peter P. Rogers, M. Ramon Llamas and Luis Martinez-Cortina (eds.),
“Water Crisis: Myth or Reality?” Taylor & Francis (2006), pp. 61-91;
Heal, Jeffrey, OPTIMALITY OR SUSTAINABILITY, junio 2001, EARE 2001,
CONFERENCE, SOUTHAMPTON, JUNE 2001. Heal Geoffrey, SUSTAINABILITY
AND ITS MEASUREMENT WORKING PAPER, NBER WORKING PAPER SERIES
NATIONAL BUREAU OF ECONOMIC RESEARCH, 1050 Massachusetts Avenue,

Cambridge, ma 02138, May 2011.
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Desde una perspectiva econdmica, el agua se caracteriza por:

Ser un recurso esencial e imprescindible para las actividades
econdmicas y el medioambiente. Ademds, por no tener subs-
titutos.

Tener diferentes roles que se condicionan y afectan unos a
otros, y pueden tener lugar en forma sucesiva, y a veces si-
multdneas, llenando diversos nichos funcionales y dando lu-
gar a usos encadenados y escalonados.

Ser utilizada por diferentes actores que pueden interferir
unos con otros, en forma negativa o positiva.

Ser un recurso altamente variable, asociado a otros recursos
naturales como tierra y foresta, generando complejas relacio-
nes y necesidades de manejo a nivel de cuencas.

Ser en muchos casos un bien publico en sentido econdmico,
es decir disfrutable por varios usuarios a la vez (disfrute escé-
nico, por ejemplo). En otros casos, los usos de unos usuarios
disminuyen las posibilidades del resto.

Es la base de procesos de creacién de valor, empleos, previ-
sién social e impuestos a lo largo de las cadenas econémicas
nacionales. Los procesos en los cuales el recurso hidrico es
un insumo econdémico fundamental incluyen la agricultura,
la miner{a, la industria, el turismo y la viabilidad de nucleos
urbanos, a su vez centros de multiples actividades econémi-
cas de distinto tipo.

En general, su insercién exitosa en la produccién requiere in-
version y compromisos de largo plazo. Se trata de inversiones
estructurales. Los sistemas de agua potable y saneamiento,
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riego e hidroelectricidad duran décadas y aun centurias.®?
Las inversiones en agua tienen altos costos hundidos, inten-
sidad de necesidades de capital, economias de escala y cons-
tante mantenimiento de infraestructuras

Considerando estas caracteristicas, en general, los distintos
regimenes a nivel comparado varian en funcién de la abundancia
o escasez del recurso. En los paises donde no hay escasez de re-
cursos, como Dinamarca, la asignacién de derechos se hace en ge-
neral en funcién de las proximidades a los cursos de agua, ya que
la nocién de aridez les es practicamente inexistente.®® Por el con-
trario, en los paises con una historia de aridez, existe una tradi-
cién de fuerte control estatal, desarrollo de una institucionalidad
especializada y creacién de derechos de asignacién publica.®* La
seguridad a los usuarios se da con derechos estables, sujetos a un
nimero de requisitos establecidos en funcién del interés publico.

62. Basta pensar en las areas regadas de Espafia y Chile, los sistemas aps de

Roma, y las centrales hidroeléctricas de Estados Unidos.

63. oECD, “Water Resources Allocation”, Dinamarca, 2015, p. 1: “No mapping
exercise has been done to identify areas where water scarcity is becoming a
problem. Episodes of scarcity are extremely rare in Denmark. Water entitlements
are defined as riparian rights and granted to either individual or collective users.

Collective entitlements are allocated among different users via informal trading”.

64.En los paises con abundante agua se usa el sistema de la riberaneidad para
asignar derechos en funcién de la proximidad a la fuente. En paises aridos
se entiende que la riberaneidad es una limitante al uso del agua donde hace
falta, y en consecuencia no hay que ser riberefio para solicitar derechos.

Mas aun, lo riberefios también deben pedir derechos.
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Estas condiciones tratan de prevenir la monopolizacién del recur-
S0, su uso irracional, y perjuicios a terceros y al medioambiente.

Esta aproximacion responde basicamente a que los usos pri-
vativos tienden a hacer eficiente el uso de los recursos publicos, y
las concesiones de dominio publico se justifican o fundamentan
por permitir hacer efectivas unas utilizaciones mas provechosas
del dominio publico que el uso comun general.5

Asimismo, dadas las caracteristicas econdmicas del uso pro-
ductivo del agua: intensidad de capital, altos costos hundidos al
requerir inversiones en obras estructurales, economias de escala,
y riesgos de diverso tipo, los instrumentos que otorgan derechos
privativos sobre aguas, o los configuran de duracién perpetua, o
con plazos largos que permitan amortizar inversiones (como se
hace en aquellos paises que ponen un limite temporal a los dere-
chos o permisos de aprovechamiento). Al propio tiempo los de-
rechos se sujetan a condiciones de interés publico para prevenir

65. Atria, Fernando y Salgado Constanza, “Régimen constitucional del agua y su
aprovechamiento en Chile, con la finalidad de determinar qué restricciones
constitucionales enfrentarfa una reforma del régimen hoy contenido en el
cédigo de aguas”, Consultoria para la Dirveccién General de Aguas de Chile,
2014, p.41, citando a Montt, Santiago, “El Dominio Publico”, Santiago,

Lexis Nexis Chile, 2002: “Las concesiones de dominio piiblico se justifican o
fundamentan por permitir hacer efectivas unas utilizaciones mds provechosas
del demanio que el uso comiin general. Al crear una concesion demanial, y al
fijar sus condiciones y requisitos, el legislador y la administracién concedente
reconocen que dicho uso exclusivo y uso excluyente sobre el dominio piiblico

redunda en un mds productivo y racional aprovechamiento del dominio piiblico”.
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monopolios y transferencias de externalidades negativas a terceros
y al medioambiente.

2. La importancia del agua en el desarrollo del pats

a. El agua y el abastecimiento de la poblacién

El paulatino crecimiento de las ciudades durante el siglo x1x generd
la necesidad de superar las formas precarias de abastecimiento de
agua (que consistia en aguateros y pilas) y saneamiento a la pobla-
cién (consistentes en acequias abiertas) existentes desde la colonia,
las que se asociaban a altisimos problemas sanitarios. Asi, durante
la segunda mitad del siglo x1x y principios del siglo xx comenza-
ron a desarrollarse, a nivel municipal, los primeros servicios sanita-
rios urbanos. Para esos fines se constituyeron empresas sanitarias
para dar el servicio de agua potable y alcantarillados con participa-
cién de particulares y del Estado. A partir de lo anterior, a lo largo
del siglo xx se fue configurando por etapas un servicio de cardcter
nacional, superando de ese modo la dispersion del tema en multi-
ples organismos publicos. Asi, en 1953 se cred la Direccion de Obras
Sanitarias en el Ministerio de Obras Publicas, y posteriormente en
1977 el Servicio Nacional de Obras Sanitarias. Esta dltima era una
entidad auténoma del Estado, desconcentrada territorialmente en
11 direcciones regionales, que agrupé los organismos que operaban
en el sector con la excepcion de las empresas publicas de Santiago
y Valparaiso.

En el afio 1988, el sector sanitario fue profundamente refor-
mado con la dictacién de la Ley General de Servicios Sanitarios
y la Ley de Tarifas. A partir de dichos cuerpos legales se separa-
ron los roles del Estado, entre el de regulador y fiscalizador, que
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quedé radicado en la Superintendencia de Servicios Sanitarios, y
el de la provision de servicios sanitarios, funcién que se encargd
a empresas publicas regionales, de giro unico, constituidas como
sociedades anénimas, inicialmente de propiedad de corro. Se es-
tableci6 un sistema tarifario, basado en tarifas eficientes de autofi-
nanciamiento, el que fue complementado con una ley de subsidios
a los usuarios de menores recursos. Este marco general ha sido
modificado en distintas ocasiones, ampliando las atribuciones de
fiscalizacion de la s1ss y mejorando en forma sustantiva los instru-
mentos de subsidio. A su vez, desde los afios 90 se inici6 un progre-
sivo ingreso de propiedad privada en las empresas sanitarias, con
objeto de buscar nuevos recursos financieros para las inversiones
necesarias.

Los resultados en cobertura y calidad del servicio para los
usuarios para las zonas urbanas del sistema sanitario chileno han
sido muy exitosos, siendo reconocidos a nivel internacional. Ellos
superan ampliamente la calidad de los servicios en el resto de
América Latina y son comparables con los estdndares de paises
desarrollados. En efecto, al 2019 las coberturas en zonas urbanas
a nivel nacional eran de:

- 99,9% en agua potable;

- 96,7% en alcantarillado;

- 99,9% en aguas servidas (poblacién con alcantarillado).6®

66.s1ss, “Informe de Gestién 2019”, 2019.
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Es importante destacar que estos logros se asocian a la aplica-
cién del subsidio para el agua potable, los que beneficiana700.000
familias, que corresponden al 12,5% de los clientes de servicios sa-
nitarios del pais.

Al respecto, la evaluacion del programa conjunto de monito-
reo oMs-UNICEF orientado al cumplimiento de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (“ops”), cuando aplica el criterio mds exi-
gente, que solo considera las dreas con una gestién segura de los
servicios de agua potable (conexién domiciliaria, continuidad, li-
bre de contaminacién) y de saneamiento (alcantarillado y trata-
miento de las aguas servidas) establece para Chile una cobertura

urbana del 98% en el suministro de agua potable y de 81% en el

saneamiento, valor comprable a las coberturas de 96% de agua

potable y 87% de saneamiento que el mismo andlisis establece

para Europa y Norteamérica en conjunto. Estas coberturas con

gestién segura superan ampliamente los niveles de la regién de

Latinoamérica, que presenta valores del 77% y del 27%, e influ-

yen directamente en la baja incidencia de las muertes atribuibles

al agua, saneamiento e higiene que se observa en el pais, la que

alcanza al 0,7%¢7, valor que después de Uruguay es el mas bajo de

los paises sudamericanos.

En el ambito rural, en 1964 se inicié el Programa de Agua
Potable Rural (aPR) que respondia al hecho de que mds del 90%
de la poblacién rural del pafs no tenfa acceso al agua potable. El
programa se ha mantenido por mds de 56 afios en las mds va-
riadas situaciones politicas, administrativas, sociales y econémi-
cas. Se trata de un programa organizado en torno a los Comités
de Agua Potable Rural, organismos auténomos, conformados por

67. oMM /Base de Datos.
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los beneficiarios, quienes se encargan de la operacién, manten-
cién y autofinanciamiento de los sistemas mediante tarifas que

pagan los usuarios. El Estado, a través de la Subdireccién de Agua

Potable Rural de la Direccién de Obras Hidraulicas del ministerio

de Obras Publicas, prepara los proyectos y asesora técnicamen-
te a los comités. El financiamiento de la inversién proviene de

fondos publicos a través de diversos mecanismos. Por otra parte,
debe tenerse en cuenta que la reforma legal del Cédigo de Aguas

de 2005 permitié la regularizacién de las extracciones de agua de

los APR que no tuvieran derechos de aprovechamiento.

El programa inicialmente estuvo orientado al suministro de
agua potable a la poblacién rural concentrada. Posteriormente
se ampli6 a la poblacién rural semiconcentrada (2010), y recien-
temente se ha incorporado a sus alcances el saneamiento rural
(2016). En total, considerando lo construido por el Mop y por otras
instancias (municipios), se ha logrado la instalacién de 2.850 pro-
yectos de APR, lo que ha implicado alcanzar las siguientes cifras
de cobertura en las distintas localidades rurales del pais:

TABLA N°1: COBERTURA DE APRS EN LOCALIDADES RURALES

LOCALIDADES LOCALIDADES SEMI LOCALIDADES
CONCENTRADAS CONCENTRADAS DISPERSAS
Porcentaje
100% 41% 0%

Cobertura
Poblacién 1.560.000 284.500 .

. . . o
cubierta habitantes habitantes

* Se estima una poblacién de localidades dispersas sin servicio es de 427.200 habitantes.
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En definitiva, el nimero total de poblacién rural sin un ade-
cuado abastecimiento de agua potable, entre localidades semicon-
centradas y dispersas, se ha estimado del orden de las 700.000
personas.

Mas alla de estos déficits de cobertura, en los sistemas de APR
se presentan problemas de gestién, de caracter organizativos, de
infraestructura, técnicos y financieros. Ademads, las sequias regis-
tradas los tltimos afios en diversos puntos del pais han dejado en
evidencia una preocupante debilidad de los sistemas para operar
en condiciones de escasez hidrica, y del orden de unas 400.000
personas han debido ser abastecidas en dichos periodos mediante
camiones aljibe, con un alto costo para el Estado.®® Al respecto, es
importante destacar que del 24% de los APR que presentaron cor-
tes el afio 2014, un 82% se debid a problemas técnicos/logisticos
y solo un 6,4% a falta de agua. Se requiere una importante inver-
sién y asistencia del Estado para resolver estos problemas, lo que
a su vez traeria una disminucién de su costo operacional.

b. El desarrollo econdmico del pais a lo largo de su historia ha

estado estrechamente asociado al aprovechamiento de sus

recursos hidricos

Sin perjuicio de la importancia del aprovechamiento del agua en el
periodo precolonial y durante la colonia, el papel que hoy alcanza
el agua en el desarrollo del pais es el resultado de un proceso que se
inicia con gran impulso durante el siglo x1x, por iniciativa privada,

68. Gobierno de Chile, “Politica Nacional para los Recursos

Hidricos 2015”, 2015.
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y que continda durante la primera mitad del siglo xx con la parti-
cipacién del Estado.

En efecto, en ese periodo se construyeron la mayoria de los
canales que permitieron el aprovechamiento masivo para riego,
de los caudales de los principales rios del norte y centro del pais.
Asfi, hacia 1900 se regaban con seguridad unas 500.000 hect-
reas (hd)s, y ya en 1940, la superficie bajo riego en el pais era del
orden de 1.200.000 h4, de las que se regaba con seguridad unas
850.000 hi, equivalentes al 80% de las superficies actualmente
regadas con la misma seguridad. Asociado a lo anterior, el produc-
to interno bruto (“p18”) agricola desde mediados del siglo x1x a
mediados del siglo xx se habria mds que cuadriplicado, lo mismo
que el nimero de trabajadores del campo.®® Este esfuerzo tuvo im-
plicancias profundas en la agricultura y el mundo rural: cambian-
do las condiciones de vida, la produccién, las relaciones sociales y
el paisaje de buena parte del pafs.

La generacion hidroeléctrica se desarrolld junto con los pri-
meros alumbrados publicos, la mineria y las primeras industrias,
con iniciativas de particulares a fines del siglo x1x, y se aceleré en
la década de los 40 con el apoyo del Estado. A partir de esa fecha
se desarroll6 el Plan Nacional de Electrificacién para apoyar la in-
dustrializacién del pais, basado en la construccién de centrales
hidroeléctricas, el que permitié que a principios del presente si-
glo existieran unas 50 centrales hidroeléctricas con una potencia
instalada de 5.200 Mmw, y que el peso de la hidroelectricidad en la

69. Pefla, H., “Agua, produccién de alimentos y energia. La experiencia del Nexo

en Chile”, cEPAL/GTzZ.LC/TS.2018/102.
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matriz energética nacional alcanzara del orden del 70% a princi-
pios de los afios 1990.7°

En la actualidad el aprovechamiento del agua sigue siendo
decisivo para la economia nacional y muy especialmente para sus
exportaciones. Al respecto, los bienes cuya produccién y compe-

titividad en los mercados internacionales depende de una adecua-

da gestién hidrica es extremadamente relevante para la economia

del pais. Estos alcanzaron un valor de usp 58.000 millones en

2019, lo que representé el 83% de las exportaciones nacionales.”!

El 63% de dichas exportaciones corresponden al sector minero,

un 11% al sector agricola primario, en el que se considera acti-

vidades tan relevantes como la fruticultura, y un 25% al sector

industrial. En este ultimo se incluyen principalmente encadena-

mientos productivos de las actividades agricolas, tales como fruta

procesada v jugos, productos derivados de la acuicultura (salmo-

nes), vinos, celulosa y papel, y productos quimicos, todos los cua-

les son de gran importancia en la actividad econémica de diversas

regiones. El conjunto de estas actividades representa un 20% del

PIB nacional.
Su importancia en la generacion de empleos también resul-

ta muy relevante, pudiéndose estimar del orden del 20% del em-

pleo total si se consideran los empleos indirectos asociados a la

7o.Instituto de Ingenieros de Chile, “Rol de la Hidroelectricidad
en Chile”, 2016.

71. Estadisticas del Banco Central de Chile.
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actividad agricola y minera.” A nivel regional, en algunos casos,

estos porcentajes son ampliamente superados.

¢. El agua como componente del medioambiente desde el

siglo x1x presenta un deterioro de sus funciones ambientales

El agua, como componente fundamental del medioambiente, cum-
ple funciones ambientales a través de la provision de servicios eco-
sistémicos. Estos servicios incluyen su contribucién a procesos
naturales tales como la generacién de suelos, la produccién pri-
maria y la mantencién del hdbitat; procesos que contribuyen a la

regulacion natural (degradacién de contaminantes, la captura de

carbono v el control de fluctuaciones de caudal y crecidas); ademads

de la funcién de abastecimiento para el consumo humano y labores

productivas. El sustento y provisién de estos servicios ecosistémi-

cos conduce a su vez a la definicién de una demanda ambiental por
agua. La Declaracién de Brisbane de 2007, define la demanda am-
biental como la “cantidad, oportunidad y calidad de los flujos de agua
requeridos para sostener ecosistemas acudticos y estuarinos, asi como el
sustento y bienestar humano que depende de dichos ecosistemas”.

La situacién descrita comenzd a ser revisada en Chile recién
en la década de 1990, con el desarrollo de la legislaciéon ambien-
tal (para mayor detalle, véase el documento “El Medio Ambiente
y la Constitucién”).”? Los principales avances relacionados con la

72. Antecedentes de la Sociedad Nacional de Agricultura y del Consejo Minero.

73. Colegio de Ingenieros de Chile, “El Medio Ambiente y la Constitucién”, 2021.
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gestién hidrica, orientados a controlar el deterioro ambiental, se
pueden resumir en los siguientes puntos:

Modificaciéon al Cédigo de Aguas para incorporar una protec-
cioén especial a los acuiferos que alimentan vegas y bofedales
en las regiones de Arica y Parinacota, Tarapacd y Antofagasta
(1993), con el proposito de resguardar las formas de vida tradi-
cionales de las comunidades indigenas de esas zonas. La apli-
cacién de dicha reforma legal ha conducido a proteger unos
300 humedales alimentados por 216 acuiferos.”

Dictacién de la Ley N°19.253, conocida como “Ley Indigena”,
en la cual se reconocen y protegen los usos ancestrales de agua
de las comunidades aimaras y atacamefias. Para esto, encar-
ga su implementacién a la Corporacién Nacional de Desarro-
llo Indigena (Conadi) y a la pga. Asimismo, crea un fondo
de Tierras y Aguas administrado por la Conadi. La aplicacién
de esta normativa permitié dar un respaldo legal al uso por
las comunidades de importantes recursos hidricos del norte
grande. Asi, por ejemplo, en 2000 habian quedado legalmen-
te constituidas e inscritas a nombre de las comunidades préc-
ticamente la totalidad de las aguas utilizadas por ellas en la
Regién de Antofagasta, unos 2.300 1/s.7*

Creacion y aplicacion del Sistema de Evaluacion de Impac-
to Ambiental, introducido por la Ley N°19.300 de Bases del

74.DGA, “Atlas del Agua”, 2016.

75. Cuadra, M., “Teorfa y practica de los derechos ancestrales de agua de

las comunidades atacamefias”, Estudios Atacamefios N°19, 2000.
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Medio Ambiente de 1994. Cabe destacar que del orden del
60% de los proyectos presentados al sistema para su evalua-
cién requieren de un pronunciamiento asociado a los recur-
sos de agua.

Aplicacién de normas de emisién a la descarga de residuos li-
quidos (riles) a aguas superficiales” y a aguas subterraneas.””

Reforma del Cédigo de Aguas de 2005, incorporando la obli-
gacién de establecer caudales ambientales en la constitucién
de nuevos paa, sin perjuicio de las limitaciones que pudiera
imponer en cada caso el Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental mediante la institucion del “caudal ambiental”.

Dictacién de normas secundarias de calidad ambiental para
la proteccién de las aguas continentales superficiales de algu-
nos rios y lagos, aunque se trata de un instrumento de gestion
ambiental que muestra una importante subutilizacién (hasta
la fecha solo se han aprobado cinco normas, las de las cuen-
cas de los rios Maipo, Biobio y Serrano, y Los Lagos, Villarrica
y Llanquihue).

Ademas de estos cambios normativos, es importante desta-
car el significativo impacto del programa de tratamiento de aguas
servidas urbanas, principal fuente de contaminacién de las aguas
del pais. Al respecto, se puede sefialar que de las aguas descarga-
das a las cuencas el afio 1992, solo el 5,5% recibia algun tipo de

76. A través del Decreto Supremo No. 9o de 2001.

77. A través del Decreto Supremo No. 46 de 2002.
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tratamiento,’® hecho que contrasta con la situacién actual, cerca-
na al 100%.

Sin perjuicio de estos avances, los pasivos ambientales y el
deterioro de los hébitats de los ecosistemas acudticos en general
se ha mantenido y, en algunos casos, acentuado. Este es el caso de
los descensos de niveles fredticos en distintos acuiferos asociados
tanto a la disminucién de las precipitaciones, relacionada con el
cambio climdtico global, como a la ausencia practica de una insti-
tucionalidad que permita realizar una gestion sustentable de sus
recursos. Asimismo, en relacion con la calidad de las aguas, se ob-
serva en diversos acuiferos un incremento de la contaminacién
de las aguas subterrdneas con nitratos debido a la actividad agri-
cola, a la ausencia de tratamiento de las aguas servidas rurales y,
eventualmente, de tratamientos terciarios en aguas servidas ur-
banas. Del mismo modo, se observa en ciertos lagos localizados
proximos a la Cordillera de la Costa, procesos de eutrofizacién.”

78. coNaMA, “Perfil Ambiental de Chile”, 1994.

79. Concepto que significa: enriquecimiento de un ecosistema

con nutrientes quimicos.
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Para abordar estos problemas se requiere desarrollar un mar-
co participativo que considere los diversos actores, para hacer
efectiva una gestién integrada de los recursos hidricos a nivel de
las cuencas, como se comenta mas adelante en el informe.

3. La gestién del agua en Chile: un largo proceso de construccion

a. El aprovechamiento del agua se realiza sobre la base de una

infraestructura desarrollada en el curso de dos siglos

La construccién del Canal San Carlos en la década de 1820 dejé
en evidencia los grandes beneficios asociados al riego. Desde di-
cho momento se realizé en la zona central y centro-norte un gran
esfuerzo por parte de los particulares en la construccién de im-
portantes canales para riego entre 1843 y 1880, entre los valles de
Aconcagua y Biobio, los que hasta la actualidad han resultado fun-
damentales para su actividad agricola. A principios del siglo xx,
la magnitud y la complejidad de las obras requeridas para conti-
nuar con ese impulso hizo aconsejable la intervencién del Estado
en la construccién de obras hidrdulicas a través del Ministerio
de Industrias y Obras Publicas. Para ese propdsito se dictd la Ley
General de Regadio en 1914, que permitié al Estado construir ca-
nales y represas. Asi, se desarrollé un importante sistema de cana-
les y represas entre 1918 y 1939 desde el Sur al Centro-Norte del
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pais. Con estas obras desarrolladas por mds de un siglo, se logré
poner bajo riego las 1.200.000 hectdreas ya mencionadas.80-8!

A mediados del siglo xx la balanza comercial del sector agro-
pecuario se habia deteriorado en forma importante y presentaba
un déficit creciente, lo que dio un nuevo impulso para expandir
las zonas bajo riego con los niveles de seguridad de riego reque-
ridos mediante la construccién de un gran nimero de embalses.
Entre las principales se pueden mencionar los sistemas de riego
de Biobio Sur, Maule Norte y Maule Sur, y otros menores como
San Rafael y Quepe, en la zona del Norte Chico y en la zona cen-
tral y centro-sur. La construccién de grandes obras de infraes-
tructura hidréulica dedicadas al riego, después de un periodo de
estancamiento entre los afios 1970-1990, se retomo con fuerza
en la década de los afios 9o con otros embalses en el Norte Chico,
zona central y centro-sur.

80.Correa, Luis, “Agricultura Chilena”, Imprenta Nascimento,

Santiago de Chile, 1938.

81. Pefia, H.,”Agua, produccién de alimentos y energfa. La experiencia

del Nexo en Chile”, CEPAL/GTzZ. LC/TS.2018/102, 2018.
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FIGURA N°1: CAPACIDAD DE EMBALSE EN CHILE EN
MILLONES DE M3 SEGUN CIFRAS DEL MOP 82
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Como referencia, la capacidad de embalsamiento de Chile
se sitda en la posicion 55 de un total de 162 paises, con 13 km3 y
715 m3/per capita. Canadd (top 1), cuenta con 841 km3 y 22.900
m?/per cdpita, y Espafia 53 km? y 1.153 m?/per cépita.s?

Sin embargo, durante los ultimos afios la construccién de
grandes obras hidrdulicas para fines de riego e hidroelectricidad
ha disminuido en forma ostensible. Esta situacién es preocupante,

82. Divisién de Riego, mop, “Embalses para Riego. Construidos
y Proyectados”, Informe Direccién de Obras Hidrdulicas, 2011.

83. Véase www.knoema.com
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ya que las condiciones de la presente sequia hidrica y los probables
efectos del cambio climdtico, que llevaran al gradual deshielo de
los glaciares del norte y centro del pais, hacen necesario retomar
el ritmo de construccién de embalses en las zonas mas criticas.

Finalmente, a partir de la década de 1980, la infraestructura
de aprovechamiento se complemento con la construccién de cap-
taciones de aguas subterrdneas, dada la paulatina restriccién del
acceso a fuentes superficiales para atender nuevas demandas. Es
asf como se han construido unos 50.000 pozos en acuiferos de la
zona norte y central del pais, que representan una capacidad ins-
talada de extraccion del orden de los 500 m?3/s.8* Estos pozos, ya
sea en forma independiente o integrados con fuentes superficia-
les, contribuyen en forma muy importante a la seguridad hidrica
de los aprovechamientos.

En sintesis, se puede sefialar que a lo largo de dos siglos el
pais ha desarrollado una infraestructura hidrdulica compuesta
por unos 12.000 canales de regadio, 6.400 de los cuales captan
las aguas directamente de cauces naturales. A lo anterior se agre-
gan unas 38 obras de regulaciéon mayores que, sin considerar los
embalses construidos en forma exclusiva para generacién eléctri-
ca, permiten almacenar un total aproximado de 4.500 millones de
m3.8% Este valor alcanza a aproximadamente 7.500 millones de m3,
al incluir los volimenes embalsados para fines exclusivamente
hidroeléctricos. A lo anterior se deben agregar las mencionadas
50.000 captaciones de aguas subterrdneas. Esta infraestructura,
junto con el marco juridico e institucional y la participacién de las

84.DGA, “Atlas del Agua”, 2016.

85. Pefia, H., “Infraestructura Critica para el Desarrollo (1cp). Recursos

Hidricos. 2014-2018”, Cdmara Chilena de la Construccion (CChC), 2014.
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organizaciones de usuarios, constituye la columna vertebral de la
actual gestién de agua en el pais. A continuacién, se presenta di-

cho marco juridico, institucional y organizativo.

b. La administracién de las aguas es el resultado de un marco

juridico e institucional complejo con participacién de

organizaciones de usuarios que gestionan la infraestructura

y distribuyen los paa otorgados por el Estado

El desarrollo de la infraestructura de riego fue acompafiada de
la elaboracién de las bases del marco legal para la gestién de las
aguas. Asfi, el Cédigo Civil de 1855 incluyé algunos principios fun-

damentales, tales como el reconocimiento de las aguas como bie-

nes nacionales de uso publico, v la posibilidad de entregar a los

particulares concesiones (mercedes de agua) para aprovecharlas

mediante un uso privativo, y la Ordenanza sobre la Distribucién

de las Aguas en Rios que Dividen Provincias y Departamentos del
aflo 1872, que establecié reglas generales para la distribucién de las
aguas en periodos de escasez. Estas se implementaron en distin-
tos rios (rio Aconcagua en 1872, rio Tinguiririca en 1872, rio Teno
en 1872, rio Copiap6 en 1875, y rio Huasco en 1875), lo que llevd
a considerar estos rios sin capacidad para la concesién de nuevas
mercedes®®. Lo anterior se complement6 con distintas disposi-
ciones, en especial, con la Ley N°2.139, sobre las Asociaciones de
Canalistas de 1908, que regularon la administracién de la extensa
infraestructura hidrdulica desarrollada. Este marco reglamentario

86. Pefia, H., “Agua, produccion de alimentos y energia. La experiencia del Nexo

en Chile”, cEPAL/GTZ.LC/TS.2018 /102, 2018.
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incorpord diversos elementos que constituyen la base de la admi-
nistracion de las aguas en el pais hasta el dia de hoy. Entre ellos se
destaca: la distincién entre las mercedes (derechos de aprovecha-
miento) que pueden ser utilizadas en forma permanente, y aque-
llas de uso eventual (que se ejercen cuando existe abundancia de
agua); la distribucién del agua entre los usuarios en periodos de
escasez en forma proporcional o por turnos; y la participacién de
organizaciones de usuarios en la distribucién del agua en rios y ca-
nales segun los derechos.

Como resultado del proceso de construccién del marco legal
descrito en el primer apartado, en la actualidad las aguas de cauces
y acuiferos se distribuyen para su uso privativo de acuerdo con sus
reglas aplicadas a derechos de aprovechamiento asignados a unos
350.000 usuarios de aguas superficiales de cardcter consuntivo, a
aproximadamente 50.000 pozos de aguas subterrdneas, y a unos
10.000 usuarios de derechos no consuntivos (acuicultura, hi-
droelectricidad).®” El afio 2015, estos aprovechamientos permitian
atender una demanda consuntiva de alrededor de 11.000 millones
de m3/aflo, que correspondia en un 73,8% al uso agropecuario, un

14,4% al minero-industrial y eléctrico, y un 11,8% al doméstico ur-

bano y rural. Ademds, atendian la demanda no consuntiva por 155
mil millones de m?3/afio, de los cuales el 57,5% se destinaba a la
acuiculturay el 42,5% a hidroelectricidad.®®

De estos usos se debe destacar el esfuerzo que en la actuali-
dad se hace para disminuir el uso de agua en agricultura mediante

87.DGA, “Atlas del Agua”, 2016.

88.pGa, “Estimacion de la demanda actual, proyecciones futuras y

caracterizacién de la calidad de los recursos hidricos en Chile”, 2017.
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la aplicacién de riego mecanizado (por goteo) y en la mineria con
usos de agua de mar desalinizada.

La distribucién de estos recursos hidricos la realizan orga-
nizaciones de usuarios auténomas, autogestionadas y autofinan-
ciadas, reguladas por el Cédigo de Aguas. Para ello, a nivel de los
cauces naturales existen 46 juntas de vigilancia registradas en la
DGA, que distribuyen las aguas entre los canales de un rio o de una
determinada seccién de este. El nimero de secciones o tramos in-
dependientes en que se han dividido las cuencas para distribuir las
aguas varia y puede ser elevado. Por ejemplo, en la cuenca del rio
Limari se contabilizan 14 secciones independientes, 5 en las del
Elqui y del Aconcagua, y 15 en las del Maipo y del Maule. A nivel de
cada canal operan las asociaciones de canalistas y las comunidades
de agua, encargadas de mantener y operar las obras y distribuir el
agua segun los derechos de cada usuario. En el pais, existen regis-
tradas en la DGa unas 3.500 organizaciones a nivel de los canales.®°

La gestién de las aguas en Chile considera el uso del merca-
do como mecanismo de reasignacién de paa. Este proceso ha sido
empleado para atender el aumento de las demandas de las empre-
sas sanitarias (que prestan los servicios de agua potable a la po-
blacién), mineras, inmobiliarias (esencialmente para vivienda) y
agricolas, estimdndose que al afio se realizan mds de 1.000 tran-
sacciones de paa independientes a las que van a acompafiadas de
transacciones sobre la tierra.

Cabe hacer presente que no se observan problemas de acapa-
ramiento de derechos de aprovechamiento como resultado de re-
asignaciones via mercado. Los problemas que se han identificado
se originaron en el procedimiento de asignacién original vigente

89.DGA, “Atlas del Agua”, 2016.
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hasta el afio 2005, el que, como ya se explicd, incluia menos fa-
cultades de la pca para restringir el otorgamiento de paa. Esto
motivé que en la reforma del afio 2005 se creara una patente, de
valor creciente en el tiempo, aplicable a los derechos no utiliza-
dos. Lo anterior es sin desconocer que pueden existir procesos de
concentracién patrimonial relacionados con la dindmica econémi-
ca o técnica de determinados sectores (conglomerados en el 4mbi-
to agricola o generadores eléctricos), fenémenos que no obedecen
a una dindmica derivada de la legislacién de aguas. Ademads, cabe
destacar que el proceso de reforma agraria (ocurrido entre 1969 y
1973), que involucrd la reasignacién del agua y la tierra de 750.000
ha de superficies regadas (casi un 70% del total de la superficie de
riego), distribuyo el agua en forma relativamente homogénea se-
gun el patrén de distribucién de la tierra. Sobre esta distribucion
inicial, en general el mercado ha actuado en forma marginal, ma-
yoritariamente redestinando derechos que eran subutilizados o no
estaban siendo usados.

El marco legal, el desarrollo exportador asociado a la gestién
del agua y el apoyo del Estado han generado importantes incenti-
vos para el mejoramiento de la eficiencia de aprovechamiento del
agua a nivel de los usuarios. En el uso agricola, el incremento de la
eficiencia de aprovechamiento se manifiesta en el aumento de las
superficies que utilizan un riego tecnificado (goteros, microjets,
aspersion, etc.), pasando de una superficie minima en la década
de 1980 2 93.000 hectdreas en el afio 1997, y de eso a una super-
ficie de 500.000 hectéreas en la actualidad, equivalente al 46%
del total de la superficie regada. En el caso de la mineria, especial-
mente del cobre, los procesos de concentracién de minerales que
dependen del agua han pasado de utilizar tasas del orden de 2 m3
de agua por tonelada (m3/t) de mineral tratado en los afios 80, a
valores bajo 0,5 m3/t en la actualidad, sustituyéndola en parte por

74



agua de mar sin tratar, en algunos casos, y agua de mar desalini-
zada en la mayor parte de los casos.

4. Los desafios que enfrenta la gestion del agua en Chile

a. El desafio de la escasez y las sequias

El desarrollo de Chile desde la frontera con Perti hasta la Regién
Metropolitana se encuentra gravemente limitado por su disponibi-
lidad hidrica. En dicha zona la disponibilidad de agua por persona
no alcanza a los 1000 m?3/hab./afio, e inclusive en algunas regio-
nes es inferior a los 500 m3/hab./afio (internacionalmente ya se
considera restrictivo un valor bajo los 1500 m3/hab/afio). Dicha
realidad se contrasta fuertemente con otras regiones, en donde la
disponibilidad es de las m4s altas del mundo, como Aysén, en don-
de la escorrentia llega a mds de 2.950.000 m?/hab/afio, e inclu-
so con el promedio nacional, que alcanza los 51.218 m3/hab./afio,
es decir, mds de 7 veces superior al promedio mundial de 6.600
m?3/hab/afio.?°

Tal como ha sugerido el Colegio de Ingenieros, estas diferen-
cias hacen necesario que se desarrolle un analisis, planificacién te-
rritorial y gobernanza a nivel de cuenca, que pueda hacerse cargo

90.Véase Colegio de Ingenieros, “El agua en Chile: ¢un problema de escasez o
de gestion e Infraestructura?”, Trabajo de la Mesa No. 18 Infraestructura de

los Recursos Hidricos para los desafios del siglo xxI.

75



especificamente de las realidades tan dispares de las distintas
localidades.*!

Respecto a las zonas con mayor escasez, segun ha quedado
en evidencia en los periodos de sequia de los tltimos 10 afios, los
recursos de agua son utilizados practicamente en su totalidad en
atender las actuales demandas, y los caudales vertidos al océano
son minimos o inexistentes, e inclusive se observan problemas
para abastecer las instalaciones actuales. Asi, por ejemplo, en la
Regién de Coquimbo se ha estimado que en afios de sequia ha
existido una reduccién mayor al 50% de la superficie regada y pér-
didas econdmicas en el afio ascendentes a los us 1.000 millones,
no obstante contar con una capacidad de almacenamiento sufi-
ciente pararegular totalmente los caudales naturales de la cuenca.

Asimismo, las aguas subterrdneas son utilizadas intensiva-
mente, lo que ha llevado a un paulatino cierre de los acuiferos
para nuevas explotaciones. Se han declarado 157 sectores acuife-
ros como areas de restriccién o prohibicién, no obstante, en algu-
nos acuiferos se constatan procesos de sobreexplotacién (Copiapd,
Coposa, Petorca-La Ligua) .Una clara muestra de los niveles de es-
casez presentes en esta zona, se ven en el creciente uso de agua de
mar para abastecer nuevas demandas mineras y de sectores urba-
nos. Asi, por ejemplo, en la actualidad dicha alternativa atiende del
orden del 25% de las demandas, unos 4 m?3/s, valor que se espera
que se triplique al afio 2028.

Hacia el sur de la rm la disponibilidad por habitante es sus-
tancialmente mayor, con valores crecientes que van desde 7.000
m?/hab/afio en la Regién de O’Higgins a 50.000 m3/hab/afio en La
Araucania y aiin mayores en la zona austral. En las zonas regadas, si

91. Idem.
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bien se observan déficits ocasionales de caracter local, en general,
la disponibilidad hidrica, con una gestién eficiente y una infraes-
tructura adecuadas, permitirfan atender las actuales demandas. En
esta zona se observa una subutilizacién de las aguas subterrdneasy
un desarrollo moderado de la infraestructura de almacenamiento.
La caracterizacién de los niveles de escasez a lo largo de Chile
se ilustra en la Tabla N°2, donde se compara la escorrentia®? pro-
medio de largo plazo y las demandas en las 3 macrozonas descritas.

TABLA N°2: RELACION ENTRE LA DEMANDA DE RECURSOS HIDRICOS Y
LA ESCORRENTIA MEDIA (%).

MACROZONAS DEMANDA (M3/s) ESCORRENTIA (M3/s) %
XV-RM 233 264 88
VI-IX 373 3.726 10
X-X11 22 25.413 o
TOTAL 628 29.403 -

Desde la perspectiva de la demanda, se estima que este balan-
ce hidrico en las préximas décadas no debiera experimentar cam-
bios relevantes. Al respecto, la informacién disponible muestra que
entre los censos agropecuarios de los afios 1996/97 a2006/07, las
superficies regadas a nivel nacional se mantuvieron estables, aun-
que de Santiago al norte ellas tuvieron un incremento significati-
vo (15,2%), compensado por una disminucién de la Rm hacia el sur

92.. Caudal generado en una cuenca que escurre en forma superficial

o subterrdnea.
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(1,3%). En la ultima década, debido a la escasez de recursos hidri-
cos, el crecimiento de las zonas regadas en el norte se ha detenido
y la atencién de otras demandas, como la minera y doméstica, es-
tan recurriendo al uso de agua de mar. Por otra parte, los estudios
de la pga (2017) proyectan un aumento de 4,5% en la demanda
consuntiva al 2030, y de 9,7% al 2040, relacionado principalmen-
te con un mayor consumo industrial y un paulatino incremento del
uso doméstico, acorde con el aumento poblacional.

Respecto de la preocupacion presente en el debate publico so-
bre el abastecimiento de agua potable a la poblacién rural, tema
que usualmente se asocia a la disponibilidad hidrica, cabe sefia-
lar que, sin perjuicio de la importancia del tema desde la perspec-
tiva de las politicas sociales, la cantidad de agua que se destinaria
a dicho consumo resulta marginal para este andlisis. En efecto,
la demanda remanente correspondiente al total de poblacién no
abastecida (unas 700.000 personas) representa apenas el 0,2% de
las actuales demandas consuntivas de agua. Por ende, la solucién
para su adecuado abastecimiento depende de resolver problemas
estructurales y logisticos, que requeririan de una alta inversién por
parte del Estado, mds que de la disponibilidad de caudales de agua.

El caso de la disponibilidad de agua en Petorca y La Ligua

El caso de Petorca y La Ligua ha recibido una amplia atencién en
los medios, considerdndose el simbolo de un modelo de gestion del
agua caracterizado por la inequidad y la injusticia, que privilegia la
explotacién agroexportadora por sobre el derecho humano al agua.

El problema tiene su origen en la reduccién de las recargas
asociadas a la disminucién de las lluvias en las tltimas décadas y
el incremento de la explotacion de las aguas subterrdneas para la
agricultura de exportacion, todo lo cual ha significado descensos
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importantes de los niveles de las aguas subterrdneas, y en la con-
siguiente afeccién de las fuentes de suministro de los servicios
de APR.

El incremento de las extracciones se relaciona con la entrega
de paa subterrdneas para la expansion agricola, que tuvo su ori-
gen en disposiciones legales y en criterios inadecuados que estu-
vieron en aplicacién desde los afios 80 (con la dictacién del Cédigo
de Aguas de 1981), los que fueron revisados a mediados de los afios
90 y se corrigieron legalmente con la reforma del Cédigo de Aguas
de 2005. Como referencia, debe considerarse que el ultimo paa
constituido en Petorca y La Ligua ingresé a tramite el afio 1996, es
decir, hace 25 afios que la bca no entrega nuevos pAA en el sector.

Adicionalmente a lo anterior, ciertos titulares obtuvieron el
reconocimiento de paa en procesos judiciales, argumentando que
estaban en uso el afio 1981° (los que corresponden al 56% de los
derechos vigentes, varios después de 1996).°* Y, por ultimo, tam-
bién ocurre que se explotan numerosos pozos que operan en for-
ma irregular: se estima que 60% de los pozos en el sector no tiene

autorizacion.®s

93. El articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas permite reconocer

derechos que estaban en uso al momento de la dictacién del Cédigo.

94. Pefla, H., 2019, “Gestién sustentable del agua subterranea en Chile:
tensioén entre normativa y practica”, Revista Vertiente. Alhsud Capitulo

Chileno, pp. 60-79.

95. Celeddn, E., “Una mirada a la realidad actual, contexto histdrico
y propuesta de solucién”, en Quinta Jornada Técnica Alhsud 2019.

La Ligua y Petorca, 2019.
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En este escenario, la explotacién previsible del agua subterra-
nea superd las recargas del acuifero, produciendo su sobreexplota-
cién. Sin embargo, actualmente existen instrumentos legales que
permiten hacer una gestién sustentable de los acuiferos, ya que la
pGA Y las Comunidades de Usuarios de Aguas subterrdneas pue-
den reducir las extracciones para adecuarlas a la recarga efectiva
del acuifero y fiscalizar e impedir las extracciones sin titulos lega-
les, garantizando de ese modo una explotacion sustentable.

Al respecto, a inicios del afio en curso, la Corte Suprema dic-
t6 dos sentencias que asentaron la denominada “doctrina Nogales”,
segun la cual, en atencién a los Tratados Internacionales vigentes
y ratificados por Chile,*® toda persona, por su dignidad de tal, tie-
ne el derecho humano de acceso al agua potable, en condiciones
de igualdad y no discriminacién.®” Aquello tiene como necesario
correlato el deber del Estado de garantizar el acceso a las mencio-
nadas condiciones, especialmente en el caso de “grupos mds vul-
nerables y categorias protegidas por el Derecho Internacional de los

96. Articulos 4,5 n°1y 26 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos; articulo 25 de la Convencién Interamericana sobre Derechos de
las Personas Mayores, ratificada por el Estado el 1 de septiembre de 2017;

yarticulo 24.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, entre otros.

97. Considerando noveno de la sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema
el 18 de enero de 2021, Rol N°72198-2020. De igual manera, considerando
décimo tercero de la sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema el

23 de marzo de 2021, Rol N°131140-2020.
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Derecho Humanos: los pobres de zonas urbanas y rurales, las mugeres,
los nifios”, entre otros.”8

De tal forma, en la primera sentencia que consagra la deno-
minada doctrina Nogales, dictada el 18 de enero de 2021, el tribu-
nal supremo obligd al Estado a reformar el Oficio Ordinario No.
18.087 de 31 de diciembre de 2016 de la Subsecretaria del Interior,
que fija requisitos para la solicitud de recursos de emergencia aso-
ciados a situaciones de déficit hidrico para el consumo humano y
que dispone una entrega de 50 litros diarios por persona. Dicha li-
nea jurisprudencial se repitid en la segunda sentencia, dictada por
el maximo tribunal el 23 de marzo de 2021 en el caso de Petorca,
ordenando asegurar un abastecimiento de agua para uso y consu-
mo humano no inferior a 100 litros diarios por persona, dejando
con ello sin efecto el Oficio Ordinario mencionado, que dispone
la entrega de 50 litros diarios por persona.

En sintesis, el caso de Petorca y La Ligua muestra la importan-
cia de disponer de un marco regulatorio que permita una gestion
sustentable de las aguas subterrdneas y de un marco institucio-
nal con organizaciones que cuenten con las capacidades y recur-
sos necesarios para hacerlo efectivo. Sin perjuicio de lo anterior,
se considera que para asegurar en forma efectiva un aprovecha-
miento sustentable de los acuiferos, lo cual depende del nivel de
extracciones y de las acciones en la cuenca que afectan su recarga,
resulta necesario recurrir no solo a la legislacién de aguas sino ala
coordinacién de diversas atribuciones del Estado en un contexto

98. Considerando décimo de la sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema
el 18 de enero de 2021, Rol N°72198-2020, y, de igual manera, considerando
décimo cuarto de la sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema el 23 de

marzo de 2021, Rol N°131140-2020.
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de gestion integrada de recursos hidricos a nivel de las cuencas,
como ha sido propuesto, entre otros, por el Instituto de Ingenieros
de Chile.?9-100

b. Institucionalidad para la gestién del agua subterranea

El aprovechamiento del agua subterrdnea para el abastecimiento
de agua para fines agricolas, industriales y humano comenzé a ma-
nifestarse en forma significativa aproximadamente hace unos 40
afios, creciendo aceleradamente a través de la construccién de un
gran nimero de pozos de captacién, principalmente en las zonas
central y norte del pais, y en forma m4s intensa en aquellas dreas
donde la disponibilidad de agua de superficie empezaba a reducir-
se o no existia posibilidad de nuevos derechos de aprovechamien-
to de aguas.

El sistema de gestion de aguas implementado en Chile por casi
dos siglos estaba basado en los recursos de aguas superficiales y la
institucionalidad encargada de esta gestion, privada y estatal, fue
creada para gestionar los aprovechamientos de agua precisamente
superficiales.

La pca ha hecho un gran esfuerzo para gestionar las aguas
subterrdneas de la mejor manera posible, principalmente des-
pués de la modificacién del Cédigo de Aguas en 2005. Sin embar-
go, se debe reconocer la urgente necesidad de complementar la

99. Instituto de Ingenieros de Chile, “Hacia una Gestién Integrada de

Recursos Hidricos: Una Propuesta”, 2012.

100. Instituto de Ingenieros de Chile, Comisién de Aguas, “La Reforma al
Cédigo de Aguas y la Gestién Integrada de Recursos Hidricos”, 2017.
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institucionalidad existente para: (1) abordar adecuadamente la ges-
tién de aguas subterrdneas, creando las organizaciones de usuarios
que participen en esta gestion, como se hace con las aguas superfi-
ciales; (1) se otorguen los recursos para el control de la operacién
de los pozos de captacién (un porcentaje importante de los pozos
hoy existentes son informales, es decir no han sido aprobados ni
controlados); (111) se otorguen los recursos para la elaboracién de
modelos de comportamiento y de control de los diferentes acui-
feros a fin de determinar la tasa aceptable de explotacién de cada
uno de ellos.

c. El desafio del cambio climatico

Los modelos climdticos globales son consistentes en mostrar una
disminucién muy significativa de las precipitaciones entre las regio-
nes de Coquimbo y Los Lagos, mientras que en el extremo sur se
tendria un pequefio cambio positivo, y para el Norte Grande se ten-
drfa una dispersion en las proyecciones. Por otra parte, los modelos
predicen un incremento de varios grados en las temperaturas me-
dias anuales a lo largo de todo Chile. En relacién con la escorrentia
de las cuencas, los modelos muestran una situacion variable desde
la regién de Atacama hacia el norte. Sin embargo, desde la regién
de Coquimbo a Los Lagos se observa una consistente disminucién
de los caudales medios anuales que, a mediados de siglo, serfa del
orden de 20-30%. Ademds del impacto en los caudales medios, es
muy relevante destacar que se espera un cambio en la distribucién
estacional de los caudales, debido a la disminucién de las superfi-
cies cubiertas de hielo y nieve, lo que produciria una disminucién
especialmente acentuada de la disponibilidad hidrica en los meses
de verano y de inicios de otofio. Asimismo, debido a la forma como
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se gestiona el agua en el pafs, la reduccién de los caudales debiera
ser varias veces mds intensa en el curso inferior de los rios. En la
Figura N°2 se comparan, a modo de ejemplo, los caudales medios
mensuales en el rio Maipo en un escenario con cambio climdtico y
los caudales correspondientes a la serie histérica.

Sin perjuicio de la solidez de las tendencias generales esbo-
zadas, es necesario enfatizar que la magnitud de los impactos
presenta una elevada incertidumbre. En efecto, existen errores
acumulativos asociados a la estimacion de la concentracion de los
gases de efecto invernadero, a los modelos climdticos (en especial
en lo relativo a las precipitaciones) y a la calibracién de los modelos
hidrolégicos. Asi, la adopcidn de politicas publicas de adaptacion al
cambio climdtico supone resolver sobre opciones en condiciones
de incertidumbre. En la Figura N°3 se puede observar la dispersion
de los resultados de precipitacion y temperatura media entregada
por distintos modelos climdticos y escenarios de gases de inverna-
dero para una cuenca.

La gravedad que representa el cambio climdtico para el desa-
rrollo del pais y su inminencia no es posible desconocerlas, maxi-
me con el comportamiento meteorolégico observado en los afios
recientes. Desde principios de la década se ha observado una ex-
traordinaria conjuncién de afios con precipitaciones extremada-
mente bajas, periodo que ha sido definido como una megasequia.
Al respecto, las investigaciones han concluido que la cuarta par-
te del fendmeno estaria asociado al impacto del cambio climdtico
global y el resto a la variabilidad climdtica histérica, y que se tra-
tarfa de eventos que en el futuro se presentarian con una frecuen-
cia cinco veces mayor a la observada en el pasado.
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FIGURA N°2: IMPACTO DEL CAMBIO
CLIMATICO EN EL ABASTECIMIENTO DE LOS CANALES.
MAIPO 12 SECCION. 101

Maipo en El Manzano. Balance oferta/demanda canales

Caudal (m3/s)

Meses

Q 1960-1990 Q 2070-2100 Q canales actual

101. Pefia, H., Infraestructura Critica para el Desarrollo (1cp), “Recursos
Hidricos. 2016-2025”, Camara Chilena de la Construccién (CChC), 2016,
sobre la base de BID-DGF [UuCH-AA, “Impacto del Cambio Climatico en las
Cuencas del Maipo y Mapocho”, 2009; y registros de la Junta de Vigilancia

12 S. Maipo.
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FIGURA N°3: DIFERENCIAS PORCENTUALES DE
PRECIPITACION (%) Y TEMPERATURA (°C) PARA LA CUENCA
DEL RIO MAIPO CON 19 MODELOS CLIMATICOS DISTINTOS,
EN EL ESCENARIO DE CAMBIO MAS SEVERO.
PER{fODO ACTUAL (1979-2015) VS FUTURO (2030-2060).102
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102. DGA, “Actualizacion del Balance Hidrico Nacional”, siT N°417, 2017,
Ministerio de Obras Publicas, Direccién General de Aguas, Divisién de
Estudios y Planificacion, Santiago, Chile, Realizado por: Universidad de
Chile & Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Vol 1 pg 187.
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d. El desafio de los pasivos ambientales y la contaminacién

Como se sefiala en la seccién 2.2, solo en las dltimas décadas ha
existido una preocupacién por proteger el medioambiente, de
modo que en distintos aspectos este presenta un importante dete-
rioro. Asi, el desafio consiste en controlar y modificar las practicas
que son dafiinas para su conservacién y corregir los pasivos am-
bientales acumulados, los que en materia de aguas se refieren tanto
a la calidad de las aguas como a los caudales, niveles y los hdbitats
que mantienen los ecosistemas acudticos y asociados.

En relacién con la calidad de las aguas es importante tener
presente que las normas secundarias de calidad ambiental, que
constituyen el principal instrumento para su proteccion en la le-
gislacién ambiental, han sido escasamente utilizadas (solo en 7
casos). Asi, después de mds de 20 afios de su creacién, en la gran
mayoria de los rios y lagos no existen normas de calidad aplica-
bles a las aguas en el medio natural ni programas de monitoreo
orientados a su cumplimiento. Sin perjuicio de lo anterior, se pue-
den identificar tres desafios principales:

El control de la creciente presencia de nitratos en las aguas

subterraneas detectada en los dltimos afios por los monito-

reos de la pga: Dicha contaminacién tiene diversas fuentes
poco estudiadas. Entre ellas se debe mencionar, en primer
lugar, la contaminacién difusa asociada a la actividad agri-
cola por el uso indiscriminado de fertilizantes. Al respecto,
se debe destacar que en el pafs no existen normativas orien-
tadas al control de ese tipo de contaminacién. Una segunda
fuente son las descargas de aguas servidas en el medio rural,
considerando que solo una parte menor de ellas recibe un tra-

tamiento. Finalmente, se debe considerar que las aguas ser-
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vidas urbanas, las cuales reciben un tratamiento secundario,
requieren de un tratamiento terciario de desnitrificacién, tal
como se realiza en muchos paises desarrollados.

El control de los procesos de eutrofizaciéon!®?® presentes en

algunos lagos: Los antecedentes de la red de monitoreo de la
DGA muestran que el 76% de los 20 lagos estudiados presen-
tan una condicién oligotréfica (niveles bajos de nutrientes) y
mesotrofica (niveles moderados de nutrientes), mientras que
el 24% restante, muestra una condicién eutrdfica a hipertro-
fica (exceso de nutrientes), condicién que se presenta en la-
gos costeros con menos renovacion de sus aguas. Respecto a
esta situacion, se han dictado dos normas de calidad secun-
darias (correspondientes a Villarrica y Llanquihue), y existen

ademads programas orientados a su proteccion.

La acumulacién de depdsitos potencialmente contaminantes

asociados a las actividades mineras realizadas a lo largo de

varios siglos, principalmente en el norte del pais: Al respecto,

se puede seilalar que el catastro preliminar de 213 faenas mi-
neras cerradas y abandonadas!®4 muestra que un 32% presen-

ta riesgos medios o altos de contaminacién de las aguas.

103.

104.

Concepto que significa: enriquecimiento de un ecosistema con

nutrientes quimicos.

Sernageomin/sica, “Catastro de Faenas Mineras Abandonadas o

Paralizadas y Analisis Preliminar de Riesgo”, Proyecto FOCIGAM, 2007.
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En relacién con las demandas ambientales asociadas a la man-
tencién de caudales y niveles en rios, lagos y acuiferos es necesa-
rio destacar: a) la pérdida de ecosistemas asociados a los rios del
norte y centro del pais por una excesiva extraccién de caudales,
que permite secar completamente el cauce en distintos tramos se-
gun la practica en uso desde el siglo x1x; b) el aumento del uso de
agua subterrdnea, el descenso de las precipitaciones y diversas ini-
ciativas que han limitado la recarga de los acuiferos a lo largo de
las ultimas décadas, han contribuido a que se presente una sobre-
explotacion de ciertos acuiferos de la zona norte y central, y, en
general, a un descenso importante de los niveles en las aguas sub-
terraneas, afectando los ecosistemas.

Los impactos de la situacién descrita se reflejan en que los
estudios referentes al estado de la biodiversidad en el pais indican
que los anfibios y peces son los grupos més amenazados a nivel
nacional, con un 71% y un 83% de las especies en alguna categoria
de amenaza, respectivamente. Ademads, el estudio de los ecosis-
temas acudticos costeros muestra que un 29% estd en un estado
eutrdfico y un 29% oligotroéfico, y que, en general, el 52% presenta
una tendencia al aumento de su nivel tréfico.

5. Avanzar hacia un Chile con una adecuada seguridad hidrica

a. La seguridad hidrica como objetivo estratégico

A partir del afio 2000, a nivel mundial se ha establecido la segu-
ridad hidrica como el objetivo estratégico que debieran alcanzar
los paises en relacion con la gestion de los recursos hidricos, y se
considera que ese es el objetivo que debiera perseguir Chile. Dicho
concepto ha sido incluido en numerosas declaraciones y acuerdos
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internacionales!®, y en un importante nimero de publicaciones
académicas. El concepto ha sido motivo de diversas definiciones.
Segun la definicién propuesta para Latinoamérica y el Caribe!¢, la
seguridad hidrica consistiria en tener:

Una disponibilidad de agua que sea adecuada, en cantidad y
calidad, para el abastecimiento humano, los usos de subsis-
tencia, la proteccién de los ecosistemas y la produccién.

La capacidad -institucional, financiera y de infraestructura-
para acceder y aprovechar dichos recursos de forma susten-
table y manejar las interrelaciones y externalidades entre los
diferentes usos y sectores, de manera coherente.

Un nivel aceptable de riesgos para la poblacién, el medioam-
biente y la economia, asociados a los recursos hidricos.

Es importante destacar que este concepto de seguridad hi-
drica contiene una visién amplia e integral del papel del agua en
la sociedad, de las limitaciones de gestién e infraestructura que
se presentan en la préctica, y de los riesgos e incertidumbres que,
por su naturaleza, siempre estdn presentes en la gestion del agua.
Las sociedades pueden aspirar solo a limitar, reducir o gestionar
sus riesgos en niveles aceptables, pero no a eliminarlos.

105. Por ejemplo, en declaraciones y documentos en el marco de la onu, Foros
Mundiales del Agua, Foro Econdémico Mundial, reuniones ministeriales

regionales, ocpE. Banco Mundial, etc.

106. Pefia, H., “Desafios de la seguridad hidrica en América Latina y el Caribe”,

Serie Recursos Naturales e Infraestructura N°178 (LC/L.4169), 2016.
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b. Lograr un uso razonable y eficiente del agua

Las primeras acciones que se pueden adoptar para enfrentar el de-
safio que representa la escasez hidrica y el cambio climdtico, son

aquellas relacionadas al uso razonable y eficiente de las aguas des-
tinadas a atender las demandas. Al respecto, se debe destacar que,
en sectores como el riego, el uso eficiente del agua puede significar
una reduccién de la demanda del 50%, y mds respecto de las préc-
ticas tradicionales. En esta materia, sin perjuicio de los avances se-
fialados en la seccién 2.3 letra b), los que muestran, por ejemplo, la

introduccién del riego tecnificado en el 46% de las superficies re-
gadas, aun queda un importante espacio de mejora. En ese sentido,
resulta pertinente mantener los incentivos existentes a nivel de

los usuarios individuales. Ademads, es necesario superar el eviden-
te retraso en la modernizacion de los sistemas de canales, los cua-
les frecuentemente operan en condiciones semejantes a las que

tenfan hace un siglo. Esta actividad resulta especialmente urgente

en la zona norte hasta Santiago, considerando las condiciones de

escasez existentes. Al respecto, desde hace afios existen en los ser-
vicios publicos propuestas dirigidas a este objetivo.

Como fue mencionado anteriormente, también es posible
disminuir la demanda en la mineria, con la optimizacién de los
procesos mineros, como es el caso de relaves espesados o filtra-
dos, disminuyendo asi la cantidad de agua contenida en los depd-
sitos, y la utilizacién de agua de mar o agua de mar desalinizada
en los procesos.
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¢. Desarrollar la infraestructura para aprovechar los recursos

disponibles y nuevas fuentes

Una segunda linea de accién en relacién con la escasez hidrica y la
resiliencia frente a eventos de sequias y el impacto del cambio cli-
madtico se refiere al desarrollo de infraestructura hidrdulica orienta-
daa: (1) laregulacién de los recursos hidricos; y (11) la incorporacion
de nuevas fuentes de suministro.

Al respecto, como se aprecia en la Figura N°4, actualmente
la capacidad de regulacién de los caudales al norte de la regién de
Valparaiso, con una capacidad de regulacién del 88% de la esco-
rrentia media, es extremadamente elevada en comparacién al res-
to del pais y a estdndares internacionales, de modo que en esa zona
el incremento del almacenamiento solo presenta beneficios adicio-
nales muy marginales. Esta situacién es completamente diferente
desde dicha region a la regién de La Araucania. En esa zona, consi-
derando incluso la reserva de almacenamiento que supone el apro-
vechamiento de las aguas subterrdneas, la capacidad de regulacién
es baja, equivalente a aproximadamente un 4-5% de la escorrentia
media. Las condiciones de sequia observada en los tltimos afios, y
las estimaciones acerca del posible impacto del cambio climatico
en esa zona, otorgan a dicha debilidad el cardcter de una amenaza
estratégica que compromete el desarrollo nacional.
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FIGURA Noéi CAPACIDAD DE ALMACENAMIENTO VS ESCORRENTIA
MEDIA (EN PORCENTAJE), EN CHILE Y EL MUNDO.
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Fuente: Camara Chilena de la Construccién (CChC), “Infraestructura Critica para el
Desarrollo (1cp). Recursos Hidricos. 2016-2025”, 2016.

En el pais existen don fuentes adicionales a las actualmente
aprovechadas: (1) el retiso de las aguas residuales tratadas de ori-
gen urbano, y (1) el uso de agua de mar. Respecto del retiso de
aguas residuales, es importante destacar que ellas constituyen un
caudal medio de aproximadamente 40 m3/s, de las cuales 8,8 m?3/s
se descargan al mar sin ningun tipo de aprovechamiento. El resto,
31,2 m3/s, son eventualmente utilizadas por los usuarios que pu-
dieran existir aguas abajo del punto de descarga en los cauces na-
turales. Sin perjuicio de los posibles obstdculos que seria necesario
salvar, se trata de fuentes que pueden ser de gran interés para aten-
der requerimientos existentes en determinadas cuencas. Respecto
al agua de mar, como se ha indicado, ella ya constituye un aporte
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importante para atender demandas domésticas y mineras. La dis-
minucioén del costo energético podria favorecer su uso e inclusive,
en ciertas zonas que presentan condiciones climadticas privilegia-
das, ser una opcidn factible para el desarrollo del riego.

d. Implementar una gestién sustentable: la gestién integrada

de recursos hidricos (GIRH) a nivel de cuencas

El desafio que significa la gestién del agua en el pais, més alld de las
iniciativas en el dmbito del mejoramiento de la eficiencia y del de-
sarrollo de la infraestructura, requiere hacerse cargo de los déficits

que se presentan en relacién a la gestién y la gobernanza. En esta

materia, existe una iniciativa que cuenta con un amplio acuerdo,
orientada a mejorar la institucionalidad a nivel nacional, que pro-
pone crear una Subsecretaria de Recursos Hidricos en el Ministerio
de Obras Publicas y Recursos Hidricos. Este avance serfa significa-
tivo ya que, tal como se desprende de lo aqui expuesto, la gestién in-
tegrada de cuencas requiere de una institucionalidad que colabore
con coordinar los esfuerzos de diversas instituciones cuyas accio-
nes pueden impactar dicha gestién integrada.

Sin embargo, por otra parte, un tema pendiente de gran im-

portancia lo constituye la gestién misma de los recursos hidricos

a nivel de la cuenca. Al respecto, son numerosos los andlisis reali-

zados que muestran que la ausencia de una vision integrada de los
asuntos de la cuenca con una perspectiva de mediano y largo pla-
z0o, que tenga la capacidad de coordinar efectivamente las acciones
publicas y privadas, constituye una limitacién importante, que im-
pide avanzar en soluciones eficientes y sostenibles a los problemas
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planteados.1®? Ademds, la reduccién en la disponibilidad hidrica
debido al cambio climdtico afectard en forma muy heterogénea los
distintos sectores de una misma cuenca, hard la gestién cada vez
mds conflictiva y serd mds necesario promover acciones que consi-
deren los problemas de la cuenca en su conjunto.

Algunos aspectos que justificarian la necesidad de una gestién

integrada a nivel de las cuencas, son la necesidad del aprovecha-

miento conjunto de los recursos hidricos superficiales y subterra-

neos, el desarrollo de obras hidraulicas multipropdsito, la gestién

de las externalidades asociadas a los cambios en el uso del agua y

el seccionamiento de las cuencas, la implementacién de planes de

mejora de la eficiencia y sus impactos aguas abajo, el tratamiento

coordinado de los desafios hidricos y ambientales, y la relacién en-

tre la planificacién territorial y la gestién de agua. Asf, este enfoque

resulta indispensable para avanzar en los desafios indicados en el
punto 2.4, por ejemplo, en lo relativo a atender las demandas am-
bientales asociadas a la mantencién de caudales y niveles en rios,
lagos y acuiferos, asi como para el aprovechamiento sustentable de
los acuiferos resulta imprescindible.

La GIRH se caracteriza por una visiéon amplia de la relacién
del agua con los distintos procesos que afectan su disponibilidad
y sus beneficios, y por la actuacién coordinada de los agentes, en
una perspectiva de cardcter sistémico de mediano y largo plazo.
Este enfoque fue adoptado internacionalmente en el capitulo so-
bre agua de la Agenda 21 de la Cumbre de la Tierra, que tuvo lugar

107. Esun tema que se viene planteando en documentos de politica y
articulos académicos desde hace mds de 30 afios. En los ultimos afios lo
han propuesto, entre otros: el Banco Mundial (2011, 2013), el Instituto de
Ingenieros (2012); la Fundacién Chile (2019), el cp1 (2019) y la Mesa del

Agua (2020).
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en Rio de Janeiro en 1992 y, posteriormente, incorporado en nu-
merosos foros, conferencias y seminarios desarrollados a nivel

nacional, regional y global. La definicién m4s utilizada de la GIrRH

es la entregada por la Asociacién Mundial del Agua, que ha sefia-
lado que es “un proceso que promueve el manejo y desarrollo coor-
dinado del agua, la tierra y los recursos relacionados, con el fin de

maximizar el bienestar social y econdmico resultante de manera equi-
tativa, sin comprometer la sustentabilidad de los ecosistemas vitales”.
Segun esta concepcion, la GIRH no es un fin en si mismo, sino mas

bien un “proceso”, una manera en que el agua puede ser manejada

para alcanzar los objetivos del desarrollo sostenible, reflejando la

necesidad de lograr un equilibrio entre:

Eficiencia econémica: para hacer que los escasos recursos hi-

dricos se aprovechen tanto como sea posible y el agua se asigne
estratégicamente a los diferentes sectores y usos econémicos;

Equidad social: para asegurar un acceso equitativo al agua y
los beneficios de su uso;

Sostenibilidad ambiental: para proteger la base de los recur-

sos hidricos y los ecosistemas acudticos relacionados.

Una aplicacién a la situacién chilena propone definir la GirRH
como un proceso permanente de coordinacién entre entidades pu-
blicas y privadas, orientado a entregar una visién de conjunto de
las acciones que ellas realizan, de acuerdo con el marco juridico,
econdmico e institucional vigente, con el propdsito de abordar y
solucionar situaciones caracteristicas de la interaccién de la so-
ciedad con los recursos hidricos en una cuenca o grupo de cuen-

cas, en que las acciones independientes o parciales, no ofrecen una
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adecuada respuesta y solucién. Para hacer efectiva esta aproxima-
cién se propone crear una institucionalidad a nivel de la cuenca,
de cardcter publico-privada, con una representaciéon amplia, que
permita el andlisis de los problemas de agua, con una perspectiva
de mediano y largo plazo; coordinar las iniciativas orientadas a la
materializacién de las soluciones a dichos problemas; e, impulsar
iniciativas de interés comun en funcién de los objetivos de desa-
rrollo sostenible.

Es necesario hacer presente que sobre el tema existen pro-
puestas concretas para crear una institucionalidad publica-privada
a nivel de las cuencas, con una amplia participacién de los intere-
sados. En especial se debe destacar los informes que Instituto de
Ingenieros de Chile ha elaborado sobre la materia.108

III. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
1. Principales conclusiones

El andlisis realizado demuestra las multiples variables que exis-
ten en la gestién y regulacién de los recursos hidricos para sus dis-
tintos fines y tipos de usuarios, en un pais que tiene regiones con
abundancia de agua y otras regiones que estdn entre las mas 4ri-
das del mundo. Chile tiene una larga historia de gestion del apro-
vechamiento del agua, en particular de los recursos superficiales

108. Instituto de Ingenieros de Chile, “Hacia una Gestién Integrada de
Recursos Hidricos: Una Propuesta”, 2012; y “La Reforma al Cédigo de

Aguas y la Gestién Integrada de Recursos Hidricos”, 2017.
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desde la época de la colonia hasta los tiempos presentes, periodo
en el que se ha formado un sistema complejo con una serie de ins-
tituciones, normas, infraestructura, aportes de asociaciones priva-
das, entre muchos otros. La adecuada regulacién del agua tiene un
importante desafio de equilibrar sus distintos usos. El agua es vital
para la subsistencia humana, la conservacién del medioambiente y
los ecosistemas, la biodiversidad y la produccién de alimentos y de
muchos otros bienes de gran importancia econémica para el pais.
Cualquier regulacién que se adopte debe ponderar adecuadamente
dichas finalidades.

Teniendo en vista estas complejidades, a continuacion, se men-
cionan algunas de las principales conclusiones de este documento:

I. El agua ha sido y seguird siendo clave para el desarrollo del
pais. No solo se trata de un elemento clave para la vida hu-
mana y silvestre, cuyo tratamiento ademds tiene impor-
tantes implicancias en la disminucion de las enfermedades
humanas yla contaminacién ambiental, sino que también es
esencial para la productividad del pafs. La razonabilidad en
su uso afecta directamente las exportaciones, el 1B, el em-
pleo y muchas otras variables econdmicas.

11.  Sibien en la zona sur del pais existe abundancia del recur-
0, en una gran parte del territorio centro y norte no se
dispone de suficiente agua para satisfacer todos los reque-
rimientos sin realizar una adecuada gestién del recurso, lo
que nos diferencia de muchos paises que, por el momento,
no tienen problemas de escasez. Por esta razdn ha existido
una preocupacién permanente respecto a la regulacién so-

bre su utilizacién.
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1. Las grandes diferencias en cuanto a la disponibilidad del
recurso en las distintas regiones del pais, que van desde la
extrema sequia a sectores con una de las mayores tasas de
disponibilidad del mundo, hacen fundamental que se desa-
rrolle un andlisis, planificacién territorial y gobernanza a
nivel especifico de cuenca, que pueda hacerse cargo de las
realidades tan dispares de las distintas localidades.1%?

1v.  Desde hace mas de un siglo en Chile se ha ido construyen-
do un sistema de gestion del agua que se basa en ciertos ele-
mentos: se trata de un bien nacional de uso publico, sobre el
cual se otorgan derechos para su uso privativo por los usua-
rios; la ley regula la constitucion, reconocimiento, ejercicio
y extincién de dichos derechos; ademds, existe una institu-
cionalidad publica que interviene en distintos momentos de
la utilizacién del agua, para aplicar el marco regulatorio o
apoyar el aprovechamiento y el desarrollo de los recursos
hidricos; ademads, se debe destacar la importante participa-
cién de los usuarios en la gestién del agua, la que involucra
a miles de organizaciones, muchas de las cuales han estado
operando por muchas décadas.

El sistema de gestién de aguas implementado en Chile por
casi dos siglos estaba basado en los recursos de aguas su-
perficiales. Sin embargo, hace unos 40 afios comenzd a ma-

109. Véase el Trabajo de la Mesa No. 18 Infraestructura de los Recursos
Hidricos para los desaffos del siglo xx1, del Colegio de Ingenieros,
denominado El agua en Chile: éun problema de escasez o de gestién

e Infraestructura?

99



VI.

nifestarse en forma creciente el aprovechamiento del agua
subterrdnea para fines agricolas, industriales y de consu-
mo humano y actualmente existe una urgente necesidad
de complementar la institucionalidad existente, asi como
aumentar los recursos para su efectiva operacién a fin de
abordar adecuadamente la gestién de agua subterrdnea.

Los paa constituyen derechos sobre el aprovechamiento

(goce y uso) de ciertos volimenes de agua, y no sobre la pro-
piedad del agua misma, la que segun el Cédigo de Aguasy el

Coédigo Civil es un bien nacional de uso publico, los que que-
dan excluidos de la libre adquisicién por particulares, segiin

dispone el articulo 19 N°23 de la Constitucién. Esto permi-
te que la regulacion intervenga en el caudal que sus titulares

pueden disponer, o que existan mecanismos para interve-
nir los DAA en caso de escasez, entre otras formas de inter-
vencidn para reducir externalidades negativas. Sin embargo,
esto no significa que la regulacién no tenga problemas, los

que han sido descritos latamente en este informe.

La experiencia extranjera en paises con condiciones de ari-
dez similares a Chile se asemeja a nuestro pais en cuanto
al otorgamiento de derechos estables a particulares para el
uso del agua, que promueve la participacion de los usuarios
en las inversiones necesarias para utilizar eficientemente el
agua. Sin embargo, al mismo tiempo, estos paises han im-
plementado importantes regulaciones para reducir exter-
nalidades y velar por el interés publico, las que difieren en
cada caso en cuanto a sus técnicas y alcance.
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VII.

VIII.

IX.

Sin perjuicio de los avances en eficiencia y gestion del agua,
y en el notorio progreso de la cobertura de agua potable y
saneamiento (lo que se encuentra incluso por encima del
promedio de Europa), existen importantes desafios pen-
dientes. Hay zonas en que han existido fallas regulatorias,
manifestadas principalmente en la falta de gestién y con-
trol de la explotacion del recurso, lo que ha llevado a la so-
breexplotacion de los acuiferos, produciendo una escasez
que incluso ha afectado el consumo humano en ciertas
localidades. Ademads, persisten problemas de pasivos am-
bientales y de deterioro de los hébitats de los ecosistemas
acudticos, y también diversos acuiferos con incremento
de la contaminacién de aguas subterrdneas. Esto se aso-
cia tanto a la disminucién de precipitaciones producto del
cambio climatico, a la ausencia de una institucionalidad
que permita hacer una gestién sustentable de sus recursos,
y al incremento de contaminacién de las aguas subterra-
neas producto de la actividad agricola e industrial (RILES),
entre otros. Es imprescindible que tanto la autoridad como
los privados gestionen una salida a estos problemas.

En la préctica, una gran parte de los pAA ya estdn otorga-
dos, y la demanda continta subiendo debido al crecimien-
to demografico y econdmico. Esta situacién hace necesario
un aumento de la eficiencia del uso de los recursos hidri-
cos, principalmente de parte de la agricultura y de la mine-
ria, ademds de una ineludible reasignacién de algunos de
los paA.

La evidencia de los efectos del cambio climdatico muestra,
independientemente de la falta de precisién de los modelos
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proyectivos actuales, que en un futuro cercano habrd una
disminucién muy significativa de las precipitaciones entre
las regiones de Coquimbo y de Los Lagos, y que para el Sur
podria existir un leve cambio positivo en precipitaciones.
Para el Norte Grande, las proyecciones son muy dispersas.
Lo expresado implica que se requiere una urgente planifi-
cacién de acciones a fin de reducir los impactos.

2. Recomendaciones para considerar en la Constitucion

La Nueva Constitucién deberia fijar el marco que permita garantizar
el acceso al agua potable a toda la poblacién, propender al uso efi-
ciente y razonable del recurso hidrico para las actividades humanas,
y dotar al sistema de cierta proteccién y estabilidad que promueva

la ejecucién de las inversiones que permitan una mejor utilizacién

de agua para la poblacién y la economia. Para ello, podria resul-
tar pertinente considerar en el texto de la nueva Constitucién lo

siguiente:

I. Consagrar a nivel constitucional que el agua es un bien na-

cional de uso publico, en consistencia con lo sefialado en

nuestro Cddigo Civil y nuestro Cédigo de Aguas, y en linea

con lo propuesto en el proyecto presentado por la expresi-
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denta Michelle Bachelet en 2017.11° Con esto se aclararian
dudas sobre su naturaleza, destacando su dimensién pu-
blica, que actualmente solo estaria reconocida en forma
indirecta en el articulo 19 N°23 de la Constitucién. La ne-
cesidad de consagrar a nivel constitucional al agua como
un bien nacional de uso publico se condice con la funcién
ambiental que esta cumple, la que incluye su importancia
en los procesos productivos.

En consecuencia, la consagracién constitucional del agua
como un bien nacional de uso publico obligar al legislador
a asegurar su provision a todos los ciudadanos.

Es decir, tendrd como obligada implicancia que el legisla-
dor, en las leyes o normas que se deban dictar después de
aprobada la constitucién, regule los criterios de reparticién
y acceso equitativos, siendo la autoridad administrativa la

encargada de concederla.

11.  Establecer la proteccién constitucional del derecho huma-

no al acceso al agua para el consumo bésico, y el consecuen-

te deber del Estado de promoverlo. Independientemente de

que ese derecho ya ha sido en la préctica reconocido por el

Estado en algunas disposiciones legales y en acuerdos inter-

110. Que disponia que: “Las aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes
nacionales de uso piiblico. Los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares
la propiedad sobre ellos. La ley regulard el procedimiento de constitucién,
reconocimiento, ejercicio, y extincion de los derechos y de las concesiones

que sobre las aguas se reconozca a particulares”.
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III.

nacionales, y si bien la gran mayoria de la poblaciéon en Chile

hoy tiene acceso al agua potable, en ciertos lugares determi-
nados la escasez hidrica y ciertas fallas regulatorias han pro-
ducido falta de acceso de niveles suficientes de agua potable

para uso y consumo humano. Consagrar el derecho al agua,
y el consecuente deber del Estado de promoverlo, entregaria

mecanismos legales tendientes a destrabar estas crisis, per-
mitiendo darle prioridad al consumo humano sobre otros

usos, ya sea a través del deber del Estado de tomar medidas

para tutelar este derecho, asi como la posibilidad de que

los particulares lo exijan ante los tribunales de justicia. Esta

consagracién requerird también de regulacion a nivel legis-
lativo, tal como se propone en el apartado siguiente.

Establecer que el Estado podrd conceder titulos de apro-

vechamiento de las aguas a particulares, constituidos en

conformidad a la ley, la que regulara su procedimiento de

constitucidn, reconocimiento, ejercicio, y extincion, asi

como las causales de expropiacién y su correspondiente

compensacion. Sera resorte de la Convencién Constitucio-
nal determinar la naturaleza de estos titulos, ya sea derechos
de propiedad, concesiones, derechos reales administrativos
u otra férmula. Lo esencial es que existan ciertos titulos con
un régimen estable y claro, que permitan la participacién de
privados en el uso y la gestién del agua, y que posibiliten las
importantes inversiones que deben realizarse para un me-
jor aprovechamiento del recurso. Esto resulta conveniente
y necesario en un pais con las caracteristicas hidroldgicas y
geograficas de Chile, en el que se requieren multiples inver-
siones, dispersas a lo largo del territorio, para ejecutar obras
que permitan el acceso al agua potable a la poblacién, asi
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como también para almacenar y racionalizar el agua, y para

suuso en la agricultura, la ganaderia, la generacién eléctrica

y otras multiples actividades econdmicas. Se trata de inver-
siones de largo plazo, que requieren de un grado de certeza

para realizarse.

Los titulos de aprovechamiento deberian ser en general

transferibles entre particulares, con un marco regulatorio
que permita corregir las externalidades, las distorsiones, y
que resguarde el interés publico. Ello, sin perjuicio de que
existan excepciones para casos especiales (evitando la mo-
nopolizacién de derechos en ciertos sectores).

Por su parte, resulta importante que la Constitucién man-

date al legislador a establecer una regulacion especial para

la expropiacién de estos titulos ya concedidos y los que se

concedan a futuro, que permitan al Estado tener un meca-
nismo de reasignacién que se funde en el interés publico
existente detrds de este bien nacional de uso publico. Dicha
regulacion debe considerar las particularidades que diferen-
cian estos titulos de aprovechamiento de otros tipos de bie-
nes. En este caso, el titulo se concede sobre un bien nacional
de uso publico, que no seria propiedad del titular, por lo que
la eventual compensacion no deberia tener por objeto com-
pensar el valor del titulo, sino que, por el contrario, deberia
establecerse una compensacion justa, que permita a los par-
ticulares ser compensados por las pérdidas efectivamente
sufridas, generalmente relacionadas a las inversiones perdi-
das o no recuperadas que fueron realizadas en razén del ti-
tulo de aprovechamiento. Esto irfa en linea, por ejemplo, con
la regulacién espafiola.
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IV.

Establecer el deber general del Estado de velar por el uso

razonable y beneficioso del agua. Como contrapartida a

la utilizacién de un bien publico por parte de particulares,
debe establecerse la necesidad de que su uso sea razonable
y beneficioso. Ademds, este deber constitucional tendria por
objeto promover que el Estado adopte una politica hidrica
enfocada en combatir la escasez y permitir la disponibilidad
necesaria para los distintos usos requeridos para el desa-
rrollo sostenible del pais.

Este deber ademas irfa en linea con el rol del Estado de ve-
lar porque el derecho al medioambiente libre de contami-

nacién no sea menoscabado, y tutelar la preservacién de la

naturaleza y la biodiversidad (propuesto en el documen-

to sobre medioambiente y contaminacién), en cuanto por
condiciones ambientales se requiere resguardar ciertos
caudales para preservar los ecosistemas y la biodiversidad.
El uso humano razonable y beneficioso debe tener en cuen-
ta lo anterior.

La existencia de este mandato, junto con la definicién de
bien nacional de uso ptblico, y con el mandato legal de es-
tablecer las condiciones para el ejercicio de los titulos de
aprovechamiento, equilibraria adecuadamente la dimensién
privada con la dimensién publica del agua, lograndose una
mirada mas integral, y dotando al legislador y al regulador
con la posibilidad de intervenir en los titulos de aprovecha-
miento en pos del bienestar social.

Y, ligado con lo anterior, es necesario que se reconozca a ni-
vel constitucional el concepto de participacién de los usua-
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rios y la comunidad en la gestién de las aguas, la que es

indispensable para poder gestionar el debido aprovecha-

miento en una geografia como la nuestra.

De tal forma, se debe propiciar la coordinacién entre usua-
rios de distintas clases del recurso dentro de un contexto
territorial, que haga posible una mejor integracién de todos
los interesados en la gestién y el aprovechamiento del agua
en atencion a la realidad de cada comunidad. Asi, mediante
reglamentos internos se podrd reflejar més fielmente la rea-
lidad particular de cada organizacién. Esto ultimo permite
ademds una mejor resolucién de conflictos, debido a un ca-
bal entendimiento de las circunstancias, permitiendo solu-
ciones a los desafios que se presentan en esta drea. Aquello

facilitard la Gestién Integral de los Recursos Hidricos.

3. Recomendaciones a considerar a nivel legislativo y de
politica piiblica

Las siguientes recomendaciones deberian ser consideradas aguas
abajo de la Constitucidn, a nivel legislativo, reglamentario o de
politica publica, pudiendo tener inclusive alguna mencién a nivel
constitucional:

I. La gestién de los recursos hidricos debiera avanzar hacia

una gestién integrada a nivel de las cuencas, con participa-

cién de las distintas autoridades competentes y los usuarios
e interesados, y que considere las multiples interacciones
que se dan en ese espacio Como se sefiald, esta gestion con-
siste en un proceso que promueve el manejo y desarrollo
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coordinado del agua, la tierra y los recursos relacionados,
con el fin de maximizar el bienestar social y econémico
resultante de manera equitativa, sin comprometer la sus-
tentabilidad de los ecosistemas vitales. Por ende, buscaria
manejar el agua para alcanzar los objetivos del desarrollo
sostenible, reflejando la necesidad de lograr un equilibrio
entre: a) eficiencia econémica, para hacer que los escasos
recursos hidricos se aprovechen tanto como sea posible y
el agua se asigne estratégicamente a los diferentes sectores
y usos econémicos; b) equidad social, para asegurar un ac-
ceso equitativo al agua y los beneficios del uso del agua; y
¢) sostenibilidad ambiental, para proteger la base de recur-
sos hidricos y los ecosistemas acudticos relacionados (véa-
se propuesta del Instituto de Ingenieros de Chile de 2012).

Para aquellas cuencas en que sea necesario, se podria consi-
derar la posibilidad de aplicar un cobro por parte del Estado
de cdnones o tarifas por el uso del agua, las que debieran es-
tar destinadas a las cuencas que las originan.!!! Para evaluar
este tipo de politicas, debe considerarse que dentro del te-
rritorio del pais hay dos realidades muy distintas, una con

sequia y relativa escasez, y otra con abundancia del recurso.

II. Es necesario formular una Politica Nacional de Recursos

Hidricos y establecer al mismo tiempo una institucionali-

dad con capacidades y potestades suficientes para aumentar

111.  Alrespecto, debe considerarse que en el caso de la agricultura ya existen
impuestos via contribuciones, en las que la tierra de rulo tiene una menor

tasa que la tierra regable.
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III.

IV.

la eficiencia y la sustentabilidad en el uso de los recursos hi-
dricos a nivel nacional.

A suvez, se considera necesario facilitar y garantizar el acce-
so expedito a la informacién publica en materia de recursos

hidricos, ya que no disponer de dicha informacién en forma

clara y completa constituye una dificultad en el disefio de

politicas publicas y en la gestién eficiente del recurso. Con

ese objetivo, resulta recomendable avanzar en la creacién de

un sistema nacional unificado de informacién hidrica.

En atencién a que es fundamental que la Nueva Constitu-
cién explicite la priorizacién del acceso al agua para el con-
sumo humano, es necesario que aquello sea acompafiado de

una regulacidn clara a nivel legal. Sin una regulacién clara

en la materia, dicha priorizacién corre el riesgo de no efec-
tuarse de manera adecuada o puede generar conflictos en re-

lacién con la destinacion del recurso.

En las zonas con escasez hidrica, la politica de aguas debera
favorecer la incorporacién de nuevas fuentes de agua tales
como el reuso de aguas servidas tratadas, la desalinizacién
de agua de mar, la recarga artificial de acuiferos y la profun-
dizacién de pozos. Ademads, en el norte del pais debe gene-
rarse la infraestructura para almacenar el agua proveniente
del invierno boliviano. Con ese objetivo se deberd estudiar
un marco normativo e institucional que asegure el interés
publico, la equidad social y la proteccién ambiental, y genere
los incentivos para que se desarrollen proyectos con dichas
fuentes que contribuyan efectivamente a la solucién de los
problemas de escasez.
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Tal como se menciond en el informe de mineria, se sugie-
re confirmar la propiedad o derechos sobre el agua de mar
desalada de las plantas desalinizadoras construidas por las
compaiifas mineras, que han hecho fuertes inversiones para
aliviar la situacién de estrés hidrico que pudiera afectar a

otros sectores.
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APENDICE HISTORICO

La regulacioén actual tiene bastantes elementos que histéricamen-

te formaron parte de la regulacién del agua en Chile. En la época
de la Colonia las aguas eran dominio de la Corona Espafiola, eran
de uso comun a los espafioles e indios, y en ciertos periodos bajo
distintos instrumentos se ordend al representante del Rey asig-
nar o repartir ciertos permisos del uso del agua (principalmen-
te mediante “regalias™).!!2 Luego de la Independencia, la Ley de
Municipalidades mantuvo la idea de que los rios y demds fuentes
de agua son de uso comun a los habitantes, y que los Gobernadores
de Departamento podian otorgar mercedes o permisos para sacary
utilizar las aguas.!!3 Luego, esto se consagré en el Cédigo Civil de
1855, que definié a las aguas como bienes nacionales de uso pu-
blico, y que en sus articulos 602 y 860 daba a entender que por
medio de una merced los privados podrian adquirir bienes de
dominio publico (incluido las aguas). De acuerdo con el Cédigo
Civil, las mercedes autorizaban al concesionario para usar y go-
zar de las aguas, con la sola limitante de no perjudicar derechos

112. Véase las distintas normas y evolucién de la normativa en la colonia en:
Ugarte, Paula. Derecho de Aprovechamiento de Aguas. Analisis Histérico,
Extensién y Alvance en la Legislacion Vigente. Memoria de prueba para
optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad

de Chile, 2003.

113. Ugarte, Paula. Derecho de Aprovechamiento de Aguas. Analisis Histdrico,
Extensién y Alvance en la Legislacion Vigente. Memoria de prueba para
optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad

de Chile, 2003. Paginas 37y 38.
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de terceros previamente establecidos.!* En 1872 se dictd la
Ordenanza General, que regulé los conflictos que se podian dar
por escasez de agua, en cuyo caso el agua debia prorratearse “de
la forma mds equitativa posible”. Posteriormente, en el Cédigo de
Procedimiento Civil de 1902 se regulé un procedimiento para rea-
lizar el reparto de aguas, y luego desde 1908 las mercedes de agua
se comenzaron a inscribir en el Conservador de Bienes Raices.

En 1951 se dicté el segundo Cddigo de Aguas (el primero, de

1948, tuvo una muy corta duracién y aplicacién),!'5 que recogio,
perfecciond y complement6 distintas disposiciones y practicas
que se habian desarrollado a lo largo de casi cien afios, dotando
al pais de una regulacién completa y orgdnica de las aguas (como
se aprecia del parrafo anterior, antes estaba regulado inorgénica-
mente en distintos cuerpos normativos). Asi, dicho Cédigo definié
los procedimientos para conceder nuevos derechos, reglamen-
té diversas materias relativas a su ejercicio y al funcionamiento
de las organizaciones de usuarios. El nuevo Cédigo también cred
una institucionalidad publica especifica para hacer efectivas las
funciones del Estado en la administracién del agua, la Direccién
General de Aguas (DGA), aunque en lo inmediato sus funciones
se encomendaron al Departamento de Riego y la pGa efectiva-
mente se puso en marcha como entidad independiente solo en
1969. En su articulo 12, el Codigo de Aguas de 1951 definid los

114. Véase Ugarte, Paula. Derecho de Aprovechamiento de Aguas. Analisis
Histdrico, Extensién y Alvance en la Legislacién Vigente. Memoria de
prueba para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales,

Universidad de Chile, 2003. Paginas 42 y 48.

115. El primer Cédigo de Aguas fue publicado en 1948, pero tuvo una muy
corta duracién, ya que fue suspendido por 120 dias, y luego reemplazado

por el Cédigo de 1951.
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derechos de aprovechamiento de aguas como “un derecho real que

consiste en el uso y goce y disposicion de las aguas con los requisitos y
en conformidad a las reglas que prescribe el presente Codigo”. Estos
solo podian ser adquiridos a través de una merced concedida por el
Presidente de la Republica. Segun esta norma, el derecho de apro-
vechamiento era un derecho real, gratuito, limitado en el tiempo,

de libre comercializacidn, que solo permitia el uso del agua en los

fines para los que habia sido concedido, v estaba sujeto a causa-

les de caducidad establecidas por ley.!¢ A su vez, al igual que en

el escenario actual, esta regulacién coexistia con la definicién de
las aguas como un bien nacional de uso publico, que se estableci6
en el Cédigo Civil de 1855 (y que a esa fecha, mantenia la divisién
entre aguas publicas y privadas consagrada en la version original
del Cédigo Civil).

Sin embargo, dicha regulacion sufrié un cambio importante
€n 1967, con laimplementacion de la Reforma Agraria. Por una par-
te, mediante la Ley 16.617 se modificé la Constitucion de 1925, es-
tableciéndose que “la ley podrd reservar al dominio nacional de uso
publico todas las aguas existentes en el territorio nacional y expropiat,
para incorporarlas a dicho dominio, las que sean de propiedad parti-
cular”. También agregd que en el caso de esta expropiacion “los
duefios de las aguas expropiadas continuardn usdndolas en calidad
de concesionarios de un devecho de aprovechamiento y solo tendrdn
derecho a la indemnizacion cuando, por la extincion total o parcial
de ese derecho, sean efectivamente privados del agua suficiente para

116. Véase Ugarte, Paula, “Derecho de Aprovechamiento de Aguas. Analisis
Histdrico, Extensién y Avance en la Legislacién Vigente”, Memoria de
prueba para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales,

Universidad de Chile, 2003, p. 63.
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satisfacer, mediante un uso racional y beneficioso, las mismas nece-
sidades que satisfacian con anterioridad a la extincion”. Es decir, se
traté de una reforma constitucional que permitia al Estado recu-
perar el control sobre las aguas a través de la ley y expropiaciones,
pero que, sin embargo, en principio mantenia el uso a favor de los
titulares de derechos expropiados, en calidad de concesionarios.
Solo recibian indemnizacién si eran efectivamente privados del
agua suficiente para satisfacer las mismas necesidades que satis-
facian con anterioridad a su extincién.

A suvez, en el mismo afio se introdujo la Ley de Reforma Agra-
ria N°16.640, la que, funddndose en la nueva norma constitucio-
nal, incorporé modificaciones sustanciales al Cédigo de Aguas (tan
asi, que llegd a denominarsele Cédigo de Aguas de 1967). Entre
otras novedades, incorpord la posibilidad de reasignacién de los
derechos de agua por parte del Estado, sobre la base de la decla-
racién de una determinada drea como “drea de racionalizacién”.
En dicha zona se redistribuirian los derechos de agua de acuer-
do con una “tasa de uso racional y beneficioso” y una indemniza-
cién asociada (en definitiva, la inica drea de racionalizacién que
se implementd y redistribuy6 efectivamente los derechos de apro-
vechamiento correspondié a la 12 Seccién del rio Mapocho 1976).
A su vez, dispuso que el derecho de aprovechamiento de aguas

seria un “derecho real administrativo”, y que, por ende, implica-

ria solo uso, y no goce ni disposicién. Esto significé que, por ejem-

plo, no podian arrendarse o venderse libremente, y, ademads, que
todos los gravdmenes constituidos sobre ellos fueron caducados.
También dispuso que al Estado le correspondia ejercer una fiscali-
zacion para la conservacion y maxima utilizacién de las aguas en
beneficio de la comunidad.
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Los derechos de aprovechamiento podian ser limitados en su
caudal e incluso caducados (incluyendo la caducidad por causales
de interés publico). Se establecieron usos prioritarios, y se ligd el
agua a la tierra o industria en que se utilizara.

Dicha reforma tuvo una duracién de 12 afios, y fue finalmente
revertida con el Decreto Ley N°2.603 de 1979, que volvié a recono-
cer la propiedad sobre los derechos de aprovechamiento de aguas.
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