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REFLEXIONES A PARTIR DEL ESTUDIO DE LOS SISTEMAS DE INGLATERRA
Y AUSTRALIA (NEW SOUTH WALES) Y OTRAS EXPERIENCIAS
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RESUMEN

Desde hace unos afios se encuentra en discusion el Proyecto de Ley de
Reforma al Cédigo de Aguas que busca intensificar el régimen publico de
las aguas. Las modificaciones que esta reforma pretende introducir han
despertado un debate largamente pendiente en nuestro pais acerca del esta-
tuto juridico de las aguas, el régimen juridico de su aprovechamiento y las
facultades de la Direccion General de Aguas.

1 El presente articulo constituye la continuacion del estudio emprendido con dos traba-
jos anteriores en que fueron analizados los sistemas de gestion de las aguas de Francia,
Espaifia, Israel y California, Estados Unidos, por lo que se recogen también parte de
los resultados ahi obtenidos para hacer mas completo el contraste entre el sistema
chileno, y los de Inglaterra y el Estado australiano de New South Wales, efectuado
en esta oportunidad. Ver Dunart, Daniela (2017), “Gestion institucional del agua:
algunas experiencias comparadas”. En Revista Justicia Ambiental N° 9, ONG FIMA,
diciembre 2017. Disponible en: <http://www.revistajusticiaambiental.cl/>, y DUHART,
Daniela (2016), La institucionalidad de la gestion del agua en Chile. Memoria de
prueba para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales de la Uni-
versidad de Chile. Disponible en: <http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/143560>.

2 Abogada, Universidad de Chile, Diploma en Derecho Publico Econémico, Universi-
dad de Chile.
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En un contexto global de creciente escasez hidrica y cambio climatico,
resulta interesante revisar la experiencia internacional para conocer la for-
ma en que esta siendo abordada esta materia en otras partes del mundo y
sacar lecciones pertinentes para el caso de Chile.

Con este objetivo, el presente articulo examina algunos aspectos centra-
les de nuestro sistema institucional de gestion de las aguas, a partir de una
serie de variables comparables relacionadas con la regulacion del recurso
hidrico y su aprovechamiento, asi como con las facultades otorgadas a la
autoridad encargada de ejercer su control, que son contrastados a la luz
de las experiencias de paises que constituyen referentes relevantes en este
campo.

En esta oportunidad, el analisis se centra en los sistemas de Inglaterra
y Australia, como continuacion del estudio efectuado anteriormente de los
sistemas de Israel, Estados Unidos, Francia y Espafia, respecto de los cua-
les se incluye también parte de los resultados obtenidos.

1.1. Introduccion

A pesar de la abundancia de multiples fuentes naturales de agua dulce
presentes en nuestro pais y del régimen pluvial, la escasez hidrica en Chile
afecta actualmente a varias de sus regiones producto de la sobreexplotacion
de las actividades productivas y de los efectos del cambio climatico®, pero
principalmente en razén de una deficiente gestion de los recursos hidricos,
que se traduce en un aprovechamiento ineficiente y poco sustentable, sin
tener en mira la proteccion y conservacion de las aguas ni la finalidad pt-
blica que estan llamadas a cumplir®.

3 Alalterar el régimen de precipitaciones, prolongar los periodos de sequias y aumentar
la intensidad de las lluvias en periodos mas cortos, entre otras consecuencias. Gobier-
no de Chile. Delegacion Presidencial para los Recursos Hidricos, Ministerio del Inte-
rior y Seguridad Publica. Politica Nacional para los Recursos Hidricos 2015, pp. 7,
34y 50. Disponible en: <http://www.interior.gob.cl/media/2015/04/recursos_hidricos.
pdf>.

4 Gobierno de Chile. MOP. Estrategia Nacional de Recursos Hidricos 2012-2025, p. 9.
Disponible en: <http://www.mop.cl/Documents/ENRH 2013 OK.pdf>.
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El conjunto de estos factores situan a nuestro pais ante un fenomeno
real de escasez hidrica que requiere ser abordado a través de un régimen
juridico y un sistema institucional que permitan gestionar las aguas en for-
ma estratégica, eficiente y sustentable, asi como velar por la preservacion
de los recursos hidricos y sus fuentes naturales, para que puedan continuar
cumpliendo las funciones sociales, economicas y ambientales de manera
optima.

Desde hace varios afios, se encuentra en discusion el Proyecto de Ley
de Reforma al Codigo de Aguas que busca intensificar el régimen publi-
co de las aguas’, introduciendo modificaciones que permitirian al Estado
ejercer un control sobre el recurso hidrico y su aprovechamiento para ges-
tionarlo y preservarlo en beneficio del interés general de la poblacion. Este
proyecto ha causado una gran polémica producto de las criticas formuladas
principalmente desde el sector agricola que apuntan a que estas modifica-
ciones significarian una afectacion al derecho de propiedad y constituirian
expropiaciones.

En este contexto, resulta importante conocer la forma en que ha sido
abordada esta materia en otras partes del mundo de manera de tener una
vision comparada. Por esta razon, revisaremos ciertos aspectos centrales
de nuestro sistema institucional de gestion de las aguas, a la luz de las
experiencias de distintos paises que resultan interesantes al respecto. Para
ello sera analizada una serie de variables comparables relacionadas con la
regulacion del recurso hidrico y su aprovechamiento, asi como con las fa-
cultades que cada pais ha otorgado a la autoridad en la materia para ejercer
el control sobre el mismo.

Para ello, se comenzara por analizar el estatuto juridico de las aguas y
el mecanismo de asignacion de los usos privativos sobre estas, asi como
las principales funciones y atribuciones de la entidad publica que ejerce
un rol fundamental en esta materia en Inglaterra para luego continuar con
el Estado australiano de New South Wales. Enseguida, se contrastaran las
principales variables y caracteristicas obtenidas de los sistemas analizados
con la situacion actual en Chile.

Con los resultados obtenidos a partir de este nuevo articulo, se ha com-
pletado, en la ultima pagina, el cuadro comparativo que presenta una sinte-

5 Proyecto de Ley Boletin N° 7.543-12 de 2011.

CAPITULO I. MARCO NORMATIVO Y REFORMAS EN MATERIA DE AGUAS
Pags. 3 - 46



6 DANIELA DUHART VERA

sis de las variables estudiadas y que facilita el contraste de lo que ocurre en
los distintos sistemas, para mostrar —de una manera mas evidente— el atraso
que en la practica tenemos en Chile en la materia y la importancia de dar
prioridad a la necesidad de estos cambios.

1.2. Inglaterra

Desde hace afios, Inglaterra ha comenzado un proceso de reforma para
enfrentar la progresiva escasez hidrica producida por el aumento de la de-
manda de una poblacion creciente y agudizada por la intensificacion de
los efectos del cambio climatico. Si bien la mayoria del agua dulce en
Inglaterra es destinada al consumo humano y la generacion de energia, y
a pesar de que del suministro destinado a la poblacién (suministro privado
del sistema sanitario) alrededor del 90% es devuelto a las redes, la autori-
dad ha estimado que la disminucién de lluvias en verano y el aumento de
la evaporacion de aguas superficiales haran mas frecuentes y severas las
sequias e impediran satisfacer la demanda. Ademas, la cantidad, calidad y
estado ecologico de las fuentes de agua se veran deteriorados, afectando
asi los ecosistemas®.

Ante la necesidad de establecer un sistema que permita enfrentar es-
tas problematicas y gestionar los recursos hidricos de forma sustentable,
de manera de asegurar disponibilidad suficiente para satisfacer los reque-
rimientos de la poblacion y el desarrollo de las actividades productivas,
Inglaterra ha emprendido un proceso de reforma de la regulacion de sus
aguas que permitird promover un crecimiento econémico resiliente y, al
mismo tiempo, proteger el medio ambiente’.

6 Housk oF PARLIAMENT (2017), “Reform of Freshwater Abstraction”. PostNote N° 546,
enero 2017. Segliin la Agencia Ambiental, actualmente los recursos hidricos se
encuentran sobreotorgados en Inglaterra, es decir, se han otorgado mas licencias de
extraccion que el agua disponible en las fuentes, lo que ha impulsado una serie de
medidas que han sido implementadas desde hace algunos afios con el objetivo de que
los recursos hidricos sean explotados de manera sustentable.

7  Este proceso inici6 con el Water White Paper del afio 2011, que establecio los li-
neamientos y principios a seguir para ello, y que a su vez dio origen a una consulta
nacional efectuada en el 2013 sobre los principales aspectos de esta reforma. DEFRA
(2016a), UK Government response to consultation on reforming the Water Abstraction
Management System, pp. 4y 6. Disponible en: <https://assets.publishing.service.gov.
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En sintesis, los aspectos en que se ha enfocado la modificacion al sis-
tema de licencias de extraccion de agua se fundan en la idea de vincular
de mejor manera la extraccion con la disponibilidad en tiempo real, apun-
tando a una mayor eficiencia y sustentabilidad, y consisten basicamente
en las siguientes medidas: a) terminar con las extracciones exentas de li-
cencia; b) reemplazar las licencias temporales (nuevas o existentes) por
permanentes, quedando sujetas a revision periddica por parte de la auto-
ridad; ¢) cambiar el contenido de las licencias al otorgarlas o renovarlas,
de manera que se autoricen voliimenes acordes al uso real, modificando
aquellas que signifiquen un riesgo al medio ambiente, asi como estanda-
rizando caudales ecologicos minimos, con el objetivo de controlar el flujo
y disponibilidad real en las fuentes; d) fortalecer el mercado de licencias
para facilitar y agilizar los intercambios totales/parciales y temporales/per-
manentes entre titulares e interesados, estableciendo una cantidad de tran-
sacciones pre aprobadas por la autoridad en ciertas cuencas. Estos aspectos
seran abordados al revisar los usos privativos de las aguas y la principal
autoridad encargada de su gestion en el sistema inglés.

A)  Usos privativos de las aguas

En el sistema inglés las aguas superficiales no son susceptibles de pro-
piedad, pues son consideradas un bien comun. Sin embargo, la doctrina de
los derechos de aguas riberefios (riparian rights) rige como marco legal
para regular los usos denominados razonables (pesca, recreacion, pero no
extraccion ni desviacion) a los que tienen derecho los duefios de los terre-
nos que bordean las aguas superficiales. Las aguas subterraneas, en cam-
bio, pueden pertenecer al duefio del terreno cuando la fuente se encuentra
integramente ubicada dentro de los deslindes del mismo®.

Ahora bien, para obtener el uso privativo de las aguas, no se distingue
entre unas y otras, sino que el sistema es uno solo. Respecto de ambas, los
particulares requieren contar con una licencia de extraccion que los autori-

uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/492411/abstraction-re-
form-govt-response.pdf>.

8  Adiferencia de lo que ocurre con el gas y el petrdleo, que son considerados de propie-
dad del Estado. SterN, Jon (2013), “Water Rights and Water Trading in England and
Wales”, en The Foundation fo Law, Justice and Society, p. 5. Disponible en: <http://
www.fljs.org/sites/www.fljs.org/files/publications/Stern.pdf>.
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ce a captar o desviar el agua de su curso natural o fuente, ya sea para usos
consuntivos o no consuntivos’.

Si bien existen extracciones que hasta ahora se encontraban exentas
en la regulacion'®, la autoridad ha comenzado el proceso de integrar estas
actividades al sistema. De esta manera, el objetivo es que solo aquellas
extracciones de menos de 20 metros ctbicos por dia queden exentas y, por
tanto, todo el resto requerira la obtencion de una licencia previa, las que
deberan estar en regla a mas tardar en el afio 2022,

Estas licencias deben ser solicitadas por los interesados ante la Agencia
Ambiental, conforme al procedimiento regulado en la normativa. Actual-
mente las licencias son temporales, otorgadas por la autoridad habitual-
mente por un plazo entre 6 a 18 afios, y renovables por periodos conse-
cutivos de 12 afios'?. Con la reforma en curso, estas licencias pasaran a
ser permanentes, es decir, se otorgaran con duracién ilimitada pero, como
contrapartida, quedaran sujetas a una revision continua, mas exigente por
parte de la autoridad competente'.

Las licencias son otorgadas bajo ciertas condiciones establecidas por la
autoridad, ademas del plazo de vigencia, un volumen por unidad de tiem-
po, asi como también pueden quedar sujetas a disponibilidad por tempo-
rada (invierno/verano), un caudal ecolégico minimo y otras exigencias de
caracter ambiental, entre otras'.

9  OECD (2015b), “United Kingdom Country Profile. Water Resources allocation: Shar-
ing Risks and Opportunities, OECD Studies on Water”, OECD Publishing, p. 3.

10 Riego, desagiie de minas y trabajos de ingenieria, zonas especificas, extracciones de la
Corona, entre otras.

11 DEFRA (2018a), Water abstraction plan: Abstraction licensing service. Disponi-
ble en: <https://www.gov.uk/government/publications/water-abstraction-plan-2017/
water-abstraction-plan-abstraction-licensing-service>.

12 DEFRA (2018b), Water management: abstract or impound water. Disponible en:
<https://www.gov.uk/guidance/water-management-abstract-or-impound-water>.

13 DEFRA (2016a), p. 13. Asimismo, DEFRA (2016b), Water abstraction management
reform in England, p. 11. Disponible en: <https://assets.publishing.service.gov.uk/
government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/492414/abstraction-re-
form-what-it-means-abstractors.pdf>.

14 ENVIRONMENT AGeENcY (2012), Managing water abstraction, How we main-
tain a leve playing field. Disponible en: <http://webarchive.nationalarchives.gov.
uk/20140328153709/http://cdn.environment-agency.gov.uk/geho0412buni-e-e.pdf>.
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Como veremos al analizar las facultades de la Agencia Ambiental en
esta materia, la autoridad puede modificar las condiciones de otorgamien-
to, previo aviso y sin compensacion o indemnizacion por ello'®. Esta po-
testad esta siendo incluso reforzada con la reforma, para poder hacerse
cargo de los riesgos ambientales, minimizar los impactos, asi como ase-
gurar el buen estado ecoldgico de las fuentes de estos recursos hidricos,
lo cual forma parte de los objetivos establecidos por la Directiva Europea
del Agua'®.

A partir del afio 2020, las licencias seran reemplazadas por permisos
cuyas cantidades autorizadas seran determinadas ya no en base a un vo-
lumen tedrico por temporada, sino en base al maximo utilizado realmente
por cada usuario durante los ultimos 10 afios, incluyendo los afos de se-
quia. Este nuevo modelo permitira asegurar que la asignacion de los usos
privativos tome en cuenta la variacion en la disponibilidad real del recurso
generada por el cambio climatico'’.

Con todo, las licencias seguiran fijando limites anuales y diarios de
extraccion, pero estos seran conjugados al mismo tiempo con un sistema
de cuotas de agua compartidas, que sera introducido en las cuencas gestio-
nadas en forma colaborativa por asociaciones conformadas por actores pt-
blicos y privados. Este sistema permitira la transferencia de agua respecto
de la porcion compartida disponible, de manera de facilitar reasignaciones
temporales entre los usuarios de la cuenca, las que seran gestionadas por
estas organizaciones locales, “poniendo un precio a la escasez”'®.

El otorgamiento de licencias de extraccion esta sujeto al pago de un
canon periddico como contrapartida, que refleja la escasez, la temporada
y el tipo de fuente de suministro, entre otros factores'. Como parte de la

15 DEFRA (2016a), p. 13.

16 DEFRA (2016a), p. 21.

17 Houst oF PARLIAMENT (2017).

18 Estas estructuras de gobernanza local de las cuencas hidricas han sido apoyadas y
potenciadas por el gobierno, contribuyendo en su coordinacion y establecimiento a lo
largo del pais. Actualmente en Inglaterra existen alrededor de 100 asociaciones de este
tipo, compuestas por mas de 1500 organizaciones, de modo que la idea es que a partir
de esta base se desarrolle la gestion en torno cuencas hidricas integradas, conforme a
los lineamientos europeos. HOUSE oF PARLIAMENT (2017).

19 OECD (2015b), p. 3.
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reforma, la Agencia Ambiental se encuentra revisando el sistema de cobro,
con el objetivo de que la formula de calculo del monto a pagar considere,
entre otros aspectos, la cantidad de agua efectivamente extraida de manera
de fomentar la eficiencia, asi como también incorporar un mayor costo en
caso de fuentes de suministro mas seguras®.

Por otra parte, las licencias pueden ser transferidas y transadas en
el mercado, aunque ello requiere la autorizacion previa de la Agencia
Ambiental, que implica el otorgamiento de una nueva licencia o la mo-
dificacion de la existente?'. Sin embargo, siguiendo la experiencia aus-
traliana, la reforma busca fortalecer el mercado de licencias, facilitan-
do y agilizando los intercambios, aspirando a que los precios refiejen la
escasez hidrica con miras a optimizar el uso del recurso. Para ello, en
ciertas cuencas, se contempla incluso un sistema de pre aprobacion de
una determinada cantidad de transacciones entre titulares e interesados,
entendiendo que ello permitira una adaptacion mas rapida a los cambios
en la disponibilidad®.

Junto con potenciar el mercado, la reforma asegurara el consumo ba-
sico y disponibilidad suficiente para el medio ambiente, estableciendo asi
una suerte de usos prioritarios que también se verian reflejados en un siste-
ma de tarificacion por bloque?®.

B)  Principal organismo publico que gestiona las aguas

En Inglaterra, la principal autoridad con competencia en materia de
aguas es la Agencia Ambiental, organismo publico descentralizado y
adscrito al Ministerio de Medio Ambiente, Alimentos y Asuntos Rurales
(DEFRA)*. La DEFRA establece la politica de aguas a nivel nacional,

20 DEFRA (2016a), p. 33.

21 ENVIRONMENT AGENCY (2014), A Guide to Water Rights Trading, p.5. Disponible
en: <http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140329082900/http://cdn.environ-
ment-agency.gov.uk/geho0711btzk-e-e.pdf>.

22 DEFRA (2016a), p. 17.
23 StERN, Jon (2013), pp. 4y 5.

24 Environmental Agency y Department for Environment, Food & Rural Affairs. Disponi-
ble en: <https://www.gov.uk/government/organisations/depar-tment-for-environment
-food-rural-affairs>.
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determinando los lineamientos generales. Luego, a la Agencia Ambiental
le corresponden las funciones de regulacion, fiscalizacion y gestion de las
aguas superficiales y subterraneas, lo que, a su vez, comprende la planifi-
cacion y monitoreo de la disponibilidad del recurso, asi como la asignacion
de los usos privativos, es decir, de las licencias de extraccion®.

Como parte de las funciones de planificacion del recurso, la Agencia
elabora Estrategias de Manejo de Cuencas Hidrograficas (CAMS) cuyo
objetivo es asegurar que el aprovechamiento de las aguas se haga de mane-
ra sustentable y eficiente, asi como equilibrar las necesidades de la socie-
dad, la economia y el medio ambiente?.

En base a las CAMS, la Agencia desarrolla estrategias de otorgamien-
to de licencias de extraccion por area?’, que determinan la forma en que
seran gestionadas las aguas en las cuencas y subcuencas, entregando la
informacidn necesaria a los usuarios, titulares e interesados, acerca de la
disponibilidad de agua y de como seran administradas las licencias, tanto
existentes como nuevas. Estas estrategias fijan limites a los voliimenes que
pueden ser extraidos, tanto en el otorgamiento como en la renovacion. Los
limites pueden ser modificados con motivo de la revision permanente a la
que quedan sujetas, adaptando asi, en forma constante, los volumenes au-
torizados por las licencias a los planes de gestion de cuencas®.

Ademas, con el objetivo de determinar la cantidad de agua necesa-
ria para mantener el buen estado ecologico de los recursos hidricos, sus
fuentes y ecosistemas relacionados, la Agencia elabora Indicadores de
Flujo Ambiental (EFI) consistentes en estimaciones de volimenes por
debajo de los cuales se considera que se podria generar un dafio o im-
pacto ambiental en la fuente de agua®. A partir de los EFI, la Agencia

25 OECD (2015b), p. 3.

26 Catchment Abstraction Management Strategies, herramienta introducida por la Water
Actdelafio 2003 y son actualizados en forma permanente a través de programas de moni-
toreo de las cuencas con mas riesgos de impacto ambiental. Disponible en: <https://www.
gov.uk/government/collections/water-abstraction-licensing-strategies-cams-process>.

27 Actualmente son 14 areas, que a su vez estan divididas en estrategias locales por
subcuenca.

28 OECD (2015b), p. 3.

29 Estos indicadores son establecidos en cada fuente en base al conocimiento de expertos
complementado con los conocimientos locales o estudios especificos realizados en
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impone a las licencias de extraccion un control “hands off flow” (HoF),
es decir, que bajo cierto nivel la extraccion debe cesar’’. Estos parame-
tros son similares al caudal minimo ecoldgico en Chile, con la diferencia
que en Inglaterra son revisados y actualizados de forma constante. En
consecuencia, las condiciones de las licencias son modificadas acorde
a ello. Es mas, con la reforma se busca mejorar el sistema de manera
que estos indicadores, y el consecuente control de la Agencia se adapte,
lo mas rapido posible, a la variacion de disponibilidad de agua en cada
fuente, con el fin de acercarse lo mas posible a un control mas flexible y
adaptacion en tiempo real.

Para ejercer la funcion de administracion del sistema de licencias de
extraccion, la Agencia cuenta con facultades suficientes para regular el
uso de las aguas autorizado y para decidir el otorgamiento de nuevas, asi
como para modificar las condiciones de otorgamiento o incluso revocar
licencias existentes cuando puedan dafiar o estén danando el medio am-
biente, como vimos en la primera seccion al analizar las caracteristicas
del sistema de autorizacion de usos privativos o licencias de extraccion
en Inglaterra.

Actualmente las modificaciones en las condiciones pueden ser acor-
dadas con el titular, o bien impuestas a través de un proceso mas com-
plejo que comprende la posibilidad de que el afectado apele e incluso ser
compensado®!. Sin embargo, con la reforma y el transito de las licencias
hacia permisos ambientales, las modificaciones no serian compensadas
mientras se encuentren justificadas en los distintos instrumentos de ges-
tion?2,

Adicionalmente, la Agencia posee facultades para imponer restriccio-
nes o prohibir temporalmente las extracciones durante periodos de escasez.

cada fuente. Environmental Agency (2013), Environmental Flow Indicator. Disponi-
ble en: <http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140328104910/http://cdn.envi-
ronment-agency.gov.uk/LIT 7935 811630.pdf>.

30 Con la reforma, la idea es estandarizar estos parametros de manera de simplificar el
sistema y hacerlo mas efectivo y predecible. OECD (2015b), p. 3.

31 ENVIRONMENT AGENcY (2016), Managing Water Abstraction, p. 17. Disponible en:
<https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attach-
ment_data/file/562749/LIT _4892.pdf>.

32 Housk of PARLIAMENT (2017), p. 3.
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Incluso durante periodos de sequia, la Agencia cuenta con facultades espe-
ciales para suspender las licencias®.

Por otra parte, para fiscalizar y hacer cumplir la normativa, la Agencia
opera con un sistema de medicion y otro sistema basado en los riesgos, es
decir, que prioriza el control de ciertas licencias segun el tipo de fuente, el
potencial riesgo de infraccion y el registro de infracciones pasadas de los
distintos titulares*. Las infracciones e incumplimientos pueden acarrear la
imposicion de sanciones criminales, advertencias o multas, sin perjuicio de
las sanciones civiles®.

La Agencia también esta facultada para requerir informacion acerca de
las extracciones, estado de los cauces, mediciones, entre otros, para eva-
luar la disponibilidad y gestionar de mejor manera las aguas.

Si bien Inglaterra posee un catastro acabado de los recursos hidricos en
un inventario que actualiza de manera constante, asi como de las licencias
existentes y de las extracciones hasta ahora exentas, la reforma busca me-
jorar el sistema de registro e informacion, de forma que se pueda consultar,
postular o modificar licencias en linea, que los usuarios puedan enviar los
reportes de las extracciones realizadas que la autoridad les solicite a través
del sistema virtual, asi como acceder a informacion actualizada acerca de
la disponibilidad de agua®.

Todo esto con el objetivo de, por una parte, facilitar la fiscalizacion y
gestion de las extracciones, y al mismo tiempo, la gestion de los propios
titulares que de esta forma contaran con las herramientas necesarias para
optimizar el uso autorizado. En sintonia, ademas, con el espiritu de la re-
forma de potenciar y fortalecer el trabajo colaborativo con los distintos
actores publicos y privados del sector, lo que entienden, sin duda, beneficia
el proceso de toma de decisiones®’.

33  Existen tres categorias de circunstancias excepcionales vinculadas a la sequia: 1) Res-
tricciones temporales de uso; Estrés ambiental debido a déficit de lluvias; 3) Bajo nivel
de fuentes subterraneas. Estas circunstancias excepcionales pueden ser declaradas por
la Agencia Ambiental o bien por la DEFRA. OECD (2015), p. 3.

34 OECD (2015b), p. 3.

35 fdem.

36 DEFRA (2018a).

37 HousEk oF PARLIAMENT (2017), p. 3.
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Estas medidas contribuiran a brindar una proteccion mas eficaz a los
recursos hidricos y asegurar el acceso a los mismos de manera sustentable,
eficiente y segura.

1.3. Australia

La regulacion y gestion de las aguas en Australia es de competencia de
cada uno de los seis Estados que componen la Mancomunidad de Austra-
lia. Asi, los Estados conservan el poder sobre las aguas ubicadas dentro
de sus respectivos territorios®®. No hay que olvidar que Australia tiene una
forma de gobierno muy distinta a la de Chile, al tratarse de una monarquia
constitucional federal parlamentaria. Es decir, cuenta con una estructura
parlamentaria, judicial y ejecutiva a nivel federal, y otra a nivel territorial
en cada uno de los seis Estados, que en materia de gestion de las aguas po-
seen una autoridad encargada de la asignacion de los usos privativos, como
veremos en la segunda seccion.

A pesar de lo anterior, sus caracteristicas geograficas y el proceso de
reforma que la regulacion de las aguas ha experimentado en los ultimos 20
aflos en los distintos Estados, hacen que el estudio del sistema australiano
resulte interesante para Chile, particularmente lo que ocurre en el Estado
de New South Wales (en adelante NSW), toda vez que se trata del Estado
mas poblado de ese pais¥, asi como también el hecho de que el principal
consumo de agua dentro del territorio de ese Estado corresponde a la ac-
tividad agricola®. Lo mismo ocurre con el Estado de Victoria, el segundo
mas poblado de Australia*!, cuyo mayor consumo corresponde a riego agri-
cola. Ademas, en los territorios de ambos Estados se extiende la mayor par-
te de la cuenca de los rios Murray y Darling, llamada Murray-Darling (en

38 Australian Government (2018), How Government Works. Disponible en: <https://
www.australia.gov.au/about-government/how-government -works>.
39 Segun cifras del Australian Bureau of Statistics, en Australian Demographic Statistics,

March quarter 2018. Disponible en: <http://www.abs.gov.au/AUSSTATS/abs@.nsf/
mf{/3101.0>.

40 Casi el 50% del consumo total en dicho Estado. DEFRA (2012), Review of interna-
tional abstraction regulation, p. 19. Disponible en: <www.defra.gov.uk>.

41 Segln cifras del Australian Bureau of Statistics, en Australian Demographic Statistics,
March quarter 2018.
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adelante MDB), que constituye la principal fuente de suministro de agua
dulce de la costa este de Australia, y ha sido objeto de planes y medidas
federales, a partir de acuerdos interestatales, producto de la gran presion
sobre sus aguas que ha generado estrés hidrico y escasez.

Dado que el sistema de asignacion de las aguas varia en los distintos Es-
tados de Australia, en esta oportunidad seran analizadas las caracteristicas
del sistema existente en el Estado de NSW, que ha liderado la implemen-
tacion de la reforma del marco regulatorio del agua en Australia, convir-
tiéndose, al mismo tiempo, en un modelo que ha despertado la atencion a
nivel mundial®.

A)  Usos privativos en New South Wales

En el sistema legal australiano, tanto las aguas superficiales como los
acuiferos son consideradas de propiedad de la Corona®. En el caso de
NSW, el Estado tiene el control de las aguas de los rios, lagos y acuiferos
ubicados dentro de su territorio, y toda extraccion o desvio de las aguas
requiere contar con una licencia previa*.

Existen cuatro tipos de licencias: las de acceso al agua; las reconocidas
bajo la Water Act de 1912; aquellas requeridas para efectuar perforaciones
y construir pozos, las denominadas licencias corporativas.

En primer lugar, estan las licencias de acceso al agua®, las que autori-
zan a su titular a extraer una cierta cantidad de agua de una determinada
fuente, en las areas sujetas a un plan de aprovechamiento compartido.

Los planes de aprovechamiento compartido consisten en instrumentos
de planificacion del recurso hidrico, mediante los cuales la autoridad deter-
mina la cantidad de agua disponible para ser extraida en una fuente especi-

42  NSW Department of Industry, octubre 2017. Submission on the Productivity Com-
mission’s draft report on National Water Reform, p. 5. Disponible en: <https://www.
pc.gov.au/__ data/assets/pdf file/0009/222777/subdr116-water-reform.pdf>.

43 OECD (2015a), “Australia Country Profile. Water Resources allocation: Sharing Risks
and Opportunities, OECD Studies on Water”, OECD Publishing, p. 2.

44  NSW Department of Industry. Water acces licences. Disponible en: <https://www.in-
dustry.nsw.gov.au/water/licensing-trade/licences/types /water-access>.

45 Water access licences regidas por la Water Management Act del aio 2000.
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fica, estableciendo un limite de extraccion anual promedio a largo plazo*.
Asi, el agua disponible dentro de dicho limite es distribuida entre las licen-
cias de acceso al agua existentes, de acuerdo al factor establecido en las
condiciones de cada licencia para ello. Al comienzo de cada afio hidrico,
la autoridad determina el agua disponible y especifica para cada licencia la
asignacion de agua para ser utilizada. En caso de que un titular requiera ac-
ceder a una mayor cantidad de agua que la asignada, tiene la posibilidad de
comprar total o parcialmente la asignacion correspondiente a otra licencia,
ya que las asignaciones son transferibles en el mercado del agua®’.

De este modo, en esas areas nadie puede extraer agua sin contar con
una licencia de acceso y sujetarse a las condiciones de otorgamiento de la
misma, de lo contrario incurre en infraccion, y el robo de agua constituye
un delito penado por ley*:.

Ahora bien, en estas areas sujetas a un plan de aprovechamiento com-
partido, la legislacion contempla ciertas exenciones, como por ejemplo
propietarios o tenedores de las tierras en que se encuentran rios, lagos o
acuiferos para consumo doméstico®, o quienes detenten un derecho indi-
gena® sobre la tierra y el agua, conforme al cual puede extraerse agua para
usos basicos definidos por la ley®!, entre otras.

Las condiciones de otorgamiento especifican tanto la oportunidad como
el punto de extraccion y las obras autorizadas para ello. Si bien estas li-
cencias son otorgadas de manera perpetua, su ejercicio queda sujeto a las
asignaciones anuales y a constante revision de la autoridad, la que puede
establecer nuevas condiciones necesarias para la proteccion del medio am-
biente. El incumplimiento de las condiciones de cada licencia constituye
infraccion y es sancionable por la autoridad competente™.

46 NSW Department of Industry. Water acces licences. Disponible en: <https://www.in-
dustry.nsw.gov.au/water/licensing-trade/licences/types /water-access>.

47 idem.

48 fdem.

49  De acuerdo a la Water Management (General) Regulation 2018. fdem.
50 Bajo la Commonwelth Native Act de 1993.

51 NSW Department of Industry. Native Title. Disponible en: <https://www.industry.nsw.
gov.au/water/licensing-trade/landholder -rights/native-title>.

52 NSW Department of Industry. Water acces licences. Disponible en: <https://www.in-
dustry.nsw.gov.au/water/licensing-trade/licences/types /water-access™>.
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En segundo lugar, existen también las licencias reconocidas bajo la
Water Act de 1912, a partir de la cual se desarrollé un marco normativo
de licencias que reguld histéricamente la extraccion y usos de las aguas
superficiales y subterraneas de los duefios de los terrenos en que estas se
encontraban. A partir del afio 2000, con la aprobacion de la Water Manage-
ment Act, comenzd un proceso de conversion de este tipo de licencias hacia
licencias de acceso de agua en las areas en que planes de aprovechamiento
compartido comenzaban a regir. Este proceso concluy6 exitosamente, por
lo que solamente permanecen vigentes aquellas licencias obtenidas previa-
mente bajo la Water Act de 1912 que autorizan: 1) la extraccion de agua
fuera de las areas sujetas a planes de aprovechamiento compartido; 2) la
realizacion de obras de suministro en los cauces ubicados fuera de dichas
areas; 3) obras de drenaje, y 4) actividades de intervencion de los acuiferos
como la construccion de pozos®. A diferencia de las licencias de acceso,
las licencias obtenidas bajo la Water Act 1912 no son perpetuas, pero son
renovables®*.

Finalmente, los otros dos tipos de licencias son aquellas requeridas para
efectuar perforaciones y construir pozos y aquellas denominadas licencias
corporativas. Estas ultimas son exigidas a las asociaciones de regantes para
poder suministrar agua a sus usuarios®’.

Como veremos en la segunda seccion, las licencias son otorgadas y
administradas por dos entidades publicas, segtin el rubro del que provenga
la solicitud: la empresa estatal Water New South Wales y el Ministerio de
la Industria.

Los solicitantes de las licencias deben pagar un canon que varia segun
el tipo de licencia. Estos montos son bastante bajos®, ya que solamente

53 NSW Department of Industry. Water Act 1912 licences. Disponible en: <https://www.
industry.nsw.gov.au/water/licensing-trade/licences/types/water-act -1912>.

54 Overview of status of water access entitlements across Australia, documento anexo
disponible en el sitio web del Parlamento Australiano: <www.aph.gov.au/DocumentS-
tore.ashx%3Fi1d%3D28b226df-9db6-4462-acf4-a7adea8d569b+&cd=1&hl=en&ct=-
clnk&gl=cl>.

55 NSW Department of Industry. Corporate licences. Disponible en: <https://www.indus-
try.nsw.gov.au/water/licensing-trade/licences/types /corporate-licences>.

56 Por ejemplo, para el periodo 2018-2019 el costo mas alto es para las nuevas licencias
de acceso al agua, que no superan los $200.000 pesos.
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pretenden cubrir los costos de tramitacion de la solicitud. Sin embargo,
los titulares de las licencias deben pagar ademas un cargo periédico por
concepto de administracion de las aguas, es decir, por los servicios que
comprende la labor de gestion de las aguas que realiza la autoridad estatal.
Este cargo varia segun el tipo de fuente y el volumen de extraccion, pero
hasta ahora no refleja la escasez hidrica®.

Junto a las licencias, existe también una suerte de permiso de uso que
los duefios de los terrenos en que se ubican fuentes de agua deben solicitar
para poder utilizarla en actividades como el riego (agricultura), generacion
de energia y mineria. De esta manera, la autoridad mantiene el control y
asegura que estas actividades no generen degradacion ni impacto sobre
los suelos, las fuentes de agua, los ecosistemas que de ellas dependen, asi
como los derechos de otros usuarios. Estos permisos deben ser solicitados
ante la autoridad competente y también estan sujetas al pago de un canon
como contrapartida’®.

Una de las caracteristicas distintivas del sistema australiano de gestion
de las aguas es que existe un mercado de aguas que la regulacion ha ido
desarrollando y fortaleciendo con el tiempo. Particularmente asi ha sido en
el Estado de NSW, por ejemplo, en el que, en las areas sometidas a planes
de aprovechamiento compartido, tanto las licencias de acceso como las
asignaciones anuales pueden ser objeto de transferencias en el mercado de
aguas, intercambios que el gobierno incentiva por entenderlos como una
herramienta que ayuda a los usuarios y titulares a gestionar sus requeri-
mientos y adecuar su consumo de agua®.

B)  Principal organismo publico que gestiona las aguas

Con la tltima reforma al marco de regulacion de las aguas implementa-
da en el Estado de NSW durante el afio 2018, el Ministerio de la Industria
quedé como la autoridad encargada de gestionar tanto las aguas superficia-

57 OECD (2015a), p. 6.

58 NSW Department of Industry. Approvals, applications & fees. Disponible en: <https://
www.industry.nsw.gov.au/water/licensing-trade/approvals/applications-fees>.

59 NSW Department of Industry. Trade. Disponible en: <https://www.industry.nsw.gov.
au/water/licensing-trade/trade>. Acerca del desarrollo del mercado de aguas en el Es-
tado de NSW: <https://www.industry.nsw.gov.au/ _data/assets/pdf file/0006/155859/
Water-markets-in-nsw-aither-report-for-dpi-water.pdf>.
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les como subterraneas dentro del territorio de dicho Estado®, por lo que le
fueron transferidas las funciones y facultades que antes detentaba princi-
palmente la Oficina del Agua de NSW*!. En adelante, dentro de sus funcio-
nes el Ministerio de la Industria debe velar por una distribucion equitativa
de los recursos, asi como garantizar derechos de aprovechamiento y asig-
naciones seguros y transables en el mercado®.

Como parte de los objetivos especificos de los cuales es responsable, el
Ministerio debe promover el uso sustentable y el acceso al agua, asi como
adoptar medidas que permitan mejorar la eficiencia en el uso de los recursos
hidricos de los distintos usuarios, impulsar la adaptacion de las comunida-
des a los efectos del cambio climatico e implementar infraestructura que
asegure el suministro de agua y aumente la resiliencia ante las sequias®.

Este Ministerio posee facultades para planificar, establecer la politica hi-
drica y regular las aguas del territorio. Dentro de sus funciones, también le
corresponde encargarse de las relaciones con el gobierno a nivel federal, asi
como de las relaciones con las autoridades del agua de otros Estados, particu-
larmente con la Autoridad de la cuenca MDB®, como veremos mas adelante.

Otro de los organismos encargados de la gestion de las aguas en este
Estado es el organismo estatal independiente Aguas de NSW, principal
proveedora de agua a granel en el Estado®. Como parte de sus funciones,
debe encargarse de la gestion de las aguas superficiales y subterraneas en
conjunto con el Ministerio de la Industria, en tanto continuadores de las
funciones de la ex Oficina del Agua®.

60 New South Wales Department of Industry. Disponible en: <https://www.industry.nsw.
gov.au/water>.

61 Water Management (General) Regulation 2018, que especifica procedimientos y re-
querimientos para las licencias, bajo la Water Management Act del afio 2000. Disponi-
ble en: <https://www.legislation.nsw.gov.au/regulations/2018-480.pdf>.

62 NSW Department of Industry. Water. Disponible en: <https://www.industry.nsw.gov.
au/water>.

63 NSW Department of Industry. How water is managed. Disponible en: <https://www.
industry.nsw.gov.au/water/what-we-do/how-water-is-managed>.

64 Idem (65).
65 En inglés. Water NSW.

66 NSW Department of Industry. How water is managed. Disponible en: <https://www.
industry.nsw.gov.au/water/what-we-do/how-water-is-managed>.
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Ambos organismos son responsables de administrar el sistema de li-
cencias de usos privativos de las aguas. Por una parte, al Ministerio le co-
rresponde otorgar las licencias requeridas por otros organismos estatales,
compaiias de suministro de agua, mineras, asociaciones de regantes, entre
otras entidades®’. Por otra parte, Aguas de NSW administra el resto del
sistema de licencias. Es decir, debe procesar las solicitudes de los distintos
usuarios para resolver el otorgamiento de nuevas licencias, asi como su
renovacion. Ademas, la Water NSW es el organismo responsable de admi-
nistrar el mercado de licencias de acceso al agua, derechos de aprovecha-
miento y las asignaciones, al que ya se hizo referencia®.

En tanto administradores y responsables del sistema de licencias de
aguas, ambos organismos poseen facultades suficientes para imponer, mo-
dificar, suspender y revocar condiciones a las que deben sujetarse las licen-
cias, siempre que sea necesario para dar cumplimiento a la normativa o al
respectivo plan de gestion. También pueden revocarlas, suspenderlas o im-
poner limitaciones o restricciones a su ejercicio®. Asimismo, pueden pro-
hibir el otorgamiento de nuevas licencias 1912 en areas especificas cuando
no hay seguridad de que la fuente tenga suficiente disponibilidad de agua,
como para satisfacer la demanda de las licencias existentes’.

En materia de fiscalizacion, el gobierno de NSW ha establecido recien-
temente un organismo publico regulatorio, de caracter independiente, que
ha comenzado a operar a partir de este afio: la Agencia Reguladora de
Acceso a los Recursos Naturales. En materia de recursos hidricos, esta ins-
titucion es responsable de supervisar la gestion de las aguas en el Estado,
especificamente de ejercer las funciones de fiscalizacion del cumplimiento
de la normativa de aguas y de las condiciones establecidas en las licencias
de extraccion, incluyendo la judicializacion de los incumplimientos graves
a la regulacion.

67 NSW Department of Industry. Governance. Disponible en: <https://www.industry.nsw.
gov.au/water/licensing-trade/governance>.

68 Idem.

69 Water NSW. Water NSW Operating License 2017-2022. Disponible en: <https://www.
waternsw.com.au/__data/assets/pdf file/0004/126607/WaterNSW-operating-licen-
ce-2017-2022.PDF>.

70 NSW Department of Industry. Licences embargoes. Disponible en: <https://www.in-
dustry.nsw.gov.au/water/licensing-trade/licences/embargoes>.
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Para el optimo ejercicio de su funcion de policia de las aguas, esta
Agencia cuenta con atribuciones suficientes que le permiten, entre otras
cosas: requerir directamente la destruccion de obras no autorizadas; impo-
ner multas a los infractores; suspender o cancelar una licencia o autoriza-
cion; perseguir la responsabilidad penal”. La ley ademas ha establecido un
sistema de gradacion de penas’.

En la gestion de las aguas del Estado de NSW también intervienen
otros organismos. A nivel interestatal, existe la Autoridad de la cuen-
ca MDB, creada con el objetivo de mejorar los resultados ambientales
a través de un manejo integrado de la cuenca, a partir del acuerdo Mu-
rray-Darling alcanzado en el afio 1987 por los distintos Estados en cuyos
territorios se extiende esta cuenca hidrica’ —una de las 20 mas grandes
del mundos— que, con anterioridad a dicho acuerdo, era gestionada por los
mismos Estados’™.

Desde entonces, el gobierno federal, en conjunto con los Estados involu-
crados, han desarrollado politicas y regulaciones que han implementado en
esta cuenca, a través de una serie de medidas de gestion y eficiencia. Esto ha
implicado imponer limitaciones a las extracciones y desarrollar permanen-
temente otras medidas como, por ejemplo, la recarga de acuiferos.

La particular administracion de esta cuenca a nivel federal llevo a que,
en cumplimiento de la Water Act 2007, se comenzara a elaborar un plan de
gestion de cuenca que, a través de un mecanismo de calculo previamente
establecido, determina un volumen anual de agua, denominado Limite de

71 NSW Government, NRAR, 2018. Compliance with water legislation: Guidelines
on reporting alleged breaches of the Water Management Act 2000 and Water Act
1912, p. 7. Disponible en: <https://www.industry.nsw.gov.au/ _data/assets/pdf
file/0008/156860/NRAR-Compliance-with-water-legislation.pdf>.

72 Las corporaciones pueden ser sancionadas con hasta 2 millones de libras, y mas de
100.000 libras adicionales por cada dia en que la infraccion contintia, asi como penas
de carcel de hasta 3 afios en caso de personas naturales. NSW Government, NRAR
(2018). idem, p. 8.

73  Esta cuenca cubre la mayor parte del territorio del Estado de NSW y se extiende en
parte a los territorios de los Estados de Victoria, Queensland, South Australia y Austra-
lian Capital Territory.

74 NSW Department of Industry. Murray darling. Disponible en: <https://www.industry.
nsw.gov.au/water/basins-catchments/murray-darling>.
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Desviacion Sustentable’. Este volumen puede ser extraido para usos con-
suntivos, incluyendo consumo urbano, industrial y agricola, de manera de
poder asegurar la continuidad de las funciones ecosistémicas de las fuentes
naturales de agua que componen esta cuenca’®. A partir de este plan, la
Autoridad de la cuenca MDB, en conjunto con los gobiernos de los Es-
tados involucrados, elaboran una serie de planes de gestion integrada de
los recursos hidricos que la componen, para dar cumplimiento al Limite
de Desviacion Sustentable, asi como monitorear de manera permanente la
disponibilidad y el estado de los recursos hidricos”’.

La Autoridad de la cuenca MDB debe ademas medir y monitorear la
calidad y cantidad de las aguas, y proveer la informacion necesaria para el
mercado de agua dentro de la cuenca’.

A nivel de gobierno federal, existe, por una parte, la Oficina de Agua
Ambiental” adscrita al Ministerio de Medio Ambiente y Energia del go-
bierno de Australia, encargada de gestionar las aguas destinadas al medio
ambiente con el fin de proteger o restaurar los rios y humedales en la cuen-
ca MDB, asi como en otras areas en que el gobierno federal ha destinado
aguas para asegurar las funciones ambientales®, y, por otra parte, el Mi-
nisterio de Agricultura y Recursos Hidricos, encargado de la gestion y uso
de los mismos en el marco de la Iniciativa Nacional de Agua (estrategia
nacional) y el Plan de la Cuenca MDB, asi como de la politica de aguas
urbana y su reforma, y del mejoramiento de la calidad del agua®'.

75 Sustainable Diversion Limit.

76  NSW Department of Industry. Basin plan. Disponible en: <https://www.industry.nsw.
gov.au/water/basins-catchments/murray-darling/basin-plan>.

77 Australian Government. Murray Darling. Nasin Authority. Water resource plans. Dis-
ponible en: <https://www.mdba.gov.au/basin-plan-roll-out/water-resource-plans>.

78 NSW Department of Industry. How water is managed. Disponible en: <https://www.
industry.nsw.gov.au/water/what-we-do/how-water-is-managed>.

79 Commonwealth Environmental Water Hold.

80 Australian Government. Department of the Environmental and Energy. Com-

monwealth Environmental Water Office. Disponible en: <http://www.environment.
gov.au/water/cewo>.

81 Australian Government. Department of Agriculture and Water resources. Water poli-
cy and resources. Disponible en: <http://www.agriculture.gov.au/water>.
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1.4. Situacion actual en Chile: sintesis comparativa

Nuestra legislacion ha otorgado a las aguas el estatuto juridico de bie-
nes publicos, similar en esencia a lo que ocurre en los ordenamientos juri-
dicos analizados en el presente trabajo, toda vez que al ser consideradas un
bien comtin en Inglaterra y bienes pertenecientes a la Corona en Australia,
las aguas no son susceptibles de apropiacion privada por los particulares®.

Sin embargo, la forma en que son concebidos los derechos de aprove-
chamiento sobre estas, la regulacion de su uso y proteccion, asi como las
facultades que detenta la principal autoridad administrativa competente de
su gestion en las experiencias comparadas revisadas, constituyen diferencias
fundamentales a la hora de tener que enfrentar los desafios actuales frente a
la creciente crisis hidrica que afecta a los distintos paises. Estas diferencias
seran contrastadas, a continuacion, con la regulacion actual de las aguas en
Chile, en base al cuadro comparativo que las resume al final de este articulo,
con el fin de contribuir a evidenciar las debilidades de nuestro sistema.

A)  Principales diferencias respecto de los derechos de aprove-
chamiento sobre las aguas

A pesar de que las aguas tienen la calidad de bienes nacionales de uso
publico en nuestro ordenamiento juridico, el estatuto y régimen juridico de
su aprovechamiento no se condice con ello.

En paises como Francia, Espana e Israel, las concesiones o permisos son
temporales®. Tanto en Inglaterra como en Australia, los particulares pueden
solicitar usos privativos de las aguas ante la autoridad publica competente
bajo la forma de licencias administrativas temporales, como ocurre en Ingla-
terra, o permanentes como en el caso del Estado australiano de New South
Wales, hacia lo que pretende transitar la reforma inglesa también. Sin embar-
g0, en estos casos la regulacion somete estas licencias a revision permanente
y contempla causales de revocacion como contrapeso, con el fin de que la
autoridad mantenga siempre el debido control sobre los recursos hidricos.

82  Chile. Decreto con Fuerza de Ley N° 1.122 de 29 de octubre de 1981 que aprueba el
Codigo de Aguas, articulo 5°.

83 Ver Dunart, Daniela (2017).
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Si bien en Chile los derechos de aprovechamiento también son perpe-
tuos, al ser constituidos sin limitacion temporal, difieren en un elemento
fundamental con los sistemas analizados, toda vez que nuestra regulacion
no contempla causales de caducidad ni la posibilidad de revocarlos, lo que
impide, entre otras cosas, un control eficaz y poder brindar la debida pro-
teccion al recurso.

Otra diferencia importante radica en que en Chile las condiciones bajo
las cuales los derechos de aprovechamiento son otorgados no admiten mo-
dificacion. Ademas, una vez constituidos, no quedan adscritos al uso para
el cual fueron otorgados en concordancia con la memoria explicativa. De
modo que el titular puede destinarlos a los fines que desee. En cambio, en
los paises analizados, el tipo de uso constituye una condicion esencial cuyo
incumplimiento puede acarrear la revocacion del permiso o la concesion.

Por otra parte, en Chile los derechos de aprovechamiento son gratuitos,
toda vez que los titulares no deben pagar ningtn tipo de impuesto o tarifa
para solicitarlos ante la DGA, obtenerlos o ejercerlos. En cambio, en New
South Wales, ademas de un canon variable segtn el tipo de licencia que los
solicitantes deben pagar para su tramitacion, se cobra un cargo periddico
para cubrir los costos de la funcion estatal de gestion de las aguas. Es mas,
tanto en Inglaterra como en Francia, Espaiia, Israel y Estados Unidos, los ti-
tulares deben pagar una tasa o tarifa como contrapartida bajo el principio “el
agua paga el agua”, que refleja la escasez del recurso, entre otros factores®.

De hecho, en estos paises, el cobro —diferenciado por sector econémico
y tarifas por tramos, con subsidios a los usuarios de ingresos mas bajos— ha
demostrado ser un mecanismo efectivo para incentivar el ahorro y con-
servacion del recurso hidrico, o a 1o menos desincentivar el derroche, y lo
recaudado es reinvertido en el area de los recursos hidricos (descontamina-
cion, desarrollo de nuevas tecnologias, infraestructura, etc.)®.

En nuestra legislacion no existe un orden de usos preferenciales, por
lo que al momento de constituir estos derechos la autoridad no tiene en
consideracion ciertas necesidades prioritarias. Sin embargo, en todos los
paises tenidos a la vista han sido establecidos usos prioritarios tanto para la

84 [dem.

85 FrosteNnson, Sarah (2017), America has a water crisis no one is talking about. Vox,
9/05/2017. Disponible en: <https://www.vox.com/science-and-health/2017/5/9/15183330
/america -water-crisis-affordability-millions>.
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asignacion como para la gestion posterior del uso del recurso, prevalecien-
do siempre el consumo humano o doméstico.

En cuanto al cambio de titular del derecho de aprovechamiento, en
nuestro pais no requiere autorizacion previa ni comunicacion a la autori-
dad, al contrario de lo que ocurre en los paises analizados en este articulo,
en que la tendencia ha sido fortalecer el sistema de registro e informacion
en linea, estableciendo deberes de comunicacion titulares-autoridad cada
vez mas exigentes que permitan una gestion en tiempo real y un control
mas efectivo de los recursos hidricos, su disponibilidad y uso.

Lo mismo ocurre en Francia y Espaia, e incluso en Estados Unidos, en
que la transferencia debe ser solicitada previamente ante la agencia admi-
nistradora. En Israel, en cambio, son derechamente intransferibles®.

B)  Principales diferencias respecto de la institucion publica
encargada de las aguas

En Chile, la principal autoridad con competencia en materia de aguas es
la DGA. Al ser la entidad publica encargada del sistema de otorgamiento
de nuevos derechos de aprovechamiento, interesa comparar sus principales
facultades en materia de gestion de las aguas con aquellas que detentan
los organismos publicos que administran los usos privativos de las aguas
en Inglaterra y el Estado australiano de New South Wales, analizados mas
arriba, asi como repasar lo que ocurre en otros paises estudiados anterior-
mente, con el fin de lograr una comparacion mas completa®’.

Para contrastar las diferencias, las facultades han sido agrupadas en tor-
no a tres funciones principales:

a.  Investigacion, medicion y planificacion del recurso

Como vimos, en Inglaterra, la DEFRA prepara y actualiza regularmente
el enfoque y marco regulatorio para la gestion de los recursos hidricos, asi
como instrumentos de planificacién acordes (CAMS). Lo mismo ocurre
con el Ministerio de la Industria, que posee facultades para planificar, esta-

86 Ver Dunart, Daniela (2017).
87 fdem.
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blecer la politica hidrica y regular este recurso de manera vinculante dentro
del territorio australiano del Estado de NSW.

Por otra parte, en los casos de Francia, Espafia e Israel, la entidad ad-
ministradora de las aguas participa en la elaboracion y aprobacion de los
instrumentos de planificacion y gestion territorial de las aguas. En los
dos primeros casos, también definen objetivos y establecen programas
plurianuales de calidad y de gestion de la demanda, a fin de promover el
ahorro y eficiencia econémica y ambiental de los distintos usos. En Is-
rael, ademas, planifica el uso del recurso en las distintas fuentes con fuerza
obligatoria, debiendo conjugar objetivos de maxima conservacion, gestion
optima y cuidadosa asignacion®.

En Chile, en cambio, a pesar de que a la DGA le corresponde planificar
el desarrollo del recurso en las fuentes naturales con el fin de formular re-
comendaciones para su aprovechamiento®, como bien han sefialado Rosas
y LARRAIN al respecto, esta atribucion “es solamente de caracter indica-
tivo, pues de ella emanarian solamente recomendaciones, y no se corres-
ponde con ninguna clase de potestad atributiva de algin apoderamiento
compulsivo y especifico en esta materia”®. De manera que ninguna de las
recomendaciones o planes que la DGA formule “tienen fuerza regulatoria,
salvo que sean aprobadas por otras instancias gubernamentales™".

En materia de investigacion y medicion del recurso, una diferencia
importante que existia antes de la tltima reforma con las experiencias
comparadas revisadas y Chile, radicaba en las facultades de los organis-
mos encargados de las aguas para requerir informacion e instalacion de
sistemas de medicion y transmision de informacion de los aprovecha-

88 f[dem

89  Chile. Decreto con Fuerza de Ley N° 1.122 de 29 de octubre de 1981 que aprueba el
Codigo de Aguas, articulo 299, letra a).

90 Rosas, Christian (2012), “Las potestades administrativas de la Direccion General
de Aguas”. Actas de Derecho de Aguas, 2:39-78, p. 67; en el mismo sentido, La-
RRAIN, Sara (2010), Marco juridico para la gestion de aguas en Chile: Diagnostico
v desafios. Chile Sustentable, p. 12. Disponible en: <http://www.chilesustentable.net/
marco-juridico-para-la-gestion-del-agua-en-chile-diagnostico-y-desafios/>.

91 BAUER, Carl (2002), Contra la corriente: Privatizacion, mercados de agua y el Estado
de Chile (Santiago: LOM Ediciones), p. 62. En el mismo sentido, Banco MuNDIAL

(2013), Chile: Estudio para el mejoramiento del marco institucional para la gestion
del agua, p. 45. Disponible en: <http://documentos.dga.cl/ADMS5439.pdf>.
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mientos. Desde la entrada en vigencia de la tltima reforma al CdA chi-
leno (2018), que veremos en la siguiente seccion, nuestra legislacion dio
un paso importante en el fortalecimiento de dichas facultades, respecto
de la informacion de extracciones, estableciendo incluso sanciones por
incumplimiento. Aunque aiin queda pendiente que la DGA dicte las reso-
luciones correspondientes para que estas obligaciones sean exigibles, asi
como fortalecer la fiscalizacion, para poder hacer efectivo este avance en
materia de investigacion y medicion del recurso®.

En este ambito todavia queda mucho por avanzar para llegar a los niveles
de medicion y transmision de la informacion sobre los recursos hidricos que
poseen los paises analizados. En ellos, los titulares estan obligados a instalar
y mantener estos sistemas y transmitir a la autoridad la informacion obtenida
tanto de cantidad como calidad. En Israel, incluso, las aguas no pueden ser
distribuidas sin ser medidas, por lo que la Autoridad del Agua puede impe-
dir el uso efectivo hasta verificar la instalacion de los sistemas requeridos®.
Como vimos, con las reformas en Inglaterra y Australia, los sistemas se estan
acercando cada vez mas a la obtencion en tiempo real de la informacion ne-
cesaria para monitorear, fiscalizar y gestionar los recursos de manera optima.

Ademas, en Chile aiin no contamos con un sistema nacional unificado
e integrado de informacion completa y actualizada, que recopile, valide y
procese los datos recabados por distintos servicios y entidades como las
organizaciones de usuarios. El SNIA debe ser mejorado, administrado por
una entidad coordinadora con suficientes facultades, y debe incorporarse
en la regulacion la obligacion de los distintos actores de entregar la infor-
macion levantada bajo criterios comunes. La plataforma debe asegurar un
facil acceso en linea a informacion relevante clara y sistematizada.

Otros de los aspectos que no han sido modificados atin en nuestra legis-
lacion, en materia de informacion, es que la DGA no tenga la facultad para
obligar a los particulares a realizar las inscripciones correspondientes de

92 Modificaciones introducidas por la Ley N° 21.064 a los articulos 38, 67, 68, 299, 307
bis, entre otros, del Codigo de Aguas.

93 Espaiia. Real Decreto Legislativo 1/2001 de 20 de julio de 2001 que aprueba el Texto
Refundido Ley de Aguas, articulo 55. En el caso de Francia, GazzaniGa, Jean-Louis
et al. (2011), Le droit de I’eau. 3* edicion (Paris: Lexis Nexis), p. 256. En el caso de
Israel, Seccion 2(a) de la Ley de Medicion del Agua del afio 1955. Ver Dunart, Da-
niela (2017).
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sus derechos de aprovechamiento, sus respectivas modificaciones y trans-
ferencias®. Esto ha impedido superar la brecha existente entre la realidad
y la informacion contenida en el Catastro Publico de Aguas. En la reforma
en discusion, se ha debatido el establecimiento de un plazo para regularizar
las inscripciones y un mecanismo de apercibimiento, sin embargo, hasta
ahora no hay certeza de que sea aprobado.

b.  Asignacion y gestion de la utilizacion del recurso

Tanto en Inglaterra como en el Estado australiano de NSW, la autoridad
competente en la materia tiene discrecionalidad en el otorgamiento de las
licencias nuevas solicitadas o su renovacion, pudiendo rechazarlas si se
contraponen con los instrumentos de planificacion y gestion de los recur-
sos hidricos, asi como establecer condiciones, modificarlas y revocarlas,
ya que quedan sujetas a revision permanente.

Lo mismo ocurre en Francia, Espafia, Israel y Estados Unidos®. La au-
toridad cuenta con facultades discrecionales para denegar las solicitudes
de otorgamiento, debiendo fundamentar su decision en la incompatibilidad
con los instrumentos de planificacion del recurso (incluyendo el orden pre-
ferencial de usos prioritarios), en la afectacion de los intereses de gestion
equilibrada establecidos en la legislacion®, en el interés y bienestar publi-
cos’” o en el beneficio de los habitantes y del desarrollo del pais®®.

94 Aunque la reciente Ley N°21.064 avanzé un poco en esta materia, al modificar el
articulo 122 del CdA, estableciendo la obligacion de los conservadores de enviar a la
DGA, dentro de los 30 dias siguientes a la fecha del acto que se realice ante ellos, la
informacion de las inscripciones relativas a los derechos de aprovechamiento de aguas
y sus antecedentes bajo sancion por incumplimiento.

95 En el presente articulo y en Dunart, Daniela (2017).

96 En el caso de los Prefectos. Francia. Code de I’environnement, articulos L. 214-4-3 y
R. 214-35.

97 En el caso de la Junta de Control de Recursos Hidricos de California y en la mayoria
de los Estados de Estados Unidos. GeTcHEs, David et dal. (2015), Water Law in a nuts-
hell, 5* edicion (St Paul: West Academic Publishing), p. 138 (formato kindle).

98 En el caso de la Autoridad del Agua de Israel. LasTER, Richard y LivNEy, Dan (2009),
“The Evoluction of Water Law and Policy”, en The Evolution of the Law and Politics

of Water. DELLAPENNA, Joseph W., Gupta, Joyeeta Editores (Holanda: Springer Scien-
ce + Business Media B.V.), p. 134.
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La DGA, en cambio, se encuentra obligada a constituir derechos de
aprovechamiento sobre las aguas cuando haya disponibilidad del recurso
y sea legalmente procedente®. De manera que actualmente esta entidad no
se encuentra facultada para denegar solicitudes con el fin de, por ejemplo,
privilegiar ciertos usos por prioritarios por sobre otros, preferir proyectos
o tecnologias hidricas mas eficientes, proteger el recurso hidrico, o garan-
tizar su explotacion sustentable. Tampoco cuenta con mecanismos que le
permitan asegurar el abastecimiento de la poblacién y en general velar
por el interés publico, como ocurre en otros paises. Es mas, en caso de
concurrencia de solicitudes sobre las aguas de una misma fuente y que la
disponibilidad no sea suficiente, se resuelve a través de un procedimiento
de remate publico, adjudicandose los derechos al mejor postor'®.

Al constituir estos derechos, ademas, la DGA no puede establecer con-
diciones para su ejercicio, que es otra diferencia con las autoridades anali-
zadas en la experiencia comparada. Solo posee la facultad para establecer
un caudal ecologico minimo respecto de la fuente natural sobre la que esté
otorgando el nuevo derecho.

Al respecto resulta interesante lo que ocurre en el sistema inglés.
Como vimos, la reforma pretende estandarizar el caudal ecologico mini-
mo por fuente, de manera que sea el mismo para todos y asi poder faci-
litar su cumplimiento y fiscalizacion. Esto implica que este mecanismo
de limitacion de las extracciones y proteccion de las fuentes naturales
es aplicable a todas las licencias, y el limite puede ser modificado tanto
respecto de licencias nuevas como preexistentes, a diferencia de lo que
ocurre en Chile.

Finalmente, cabe recordar que en el caso de NSW existe, incluso, un
sistema de asignaciones anuales, en el que la autoridad fija un limite de

99  Es decir, cuando haya disponibilidad fisica o material y juridica del recurso, y cumpla
con los requisitos legales exigidos (articulo 141 del Cédigo de Aguas, en concordancia
con Dictamen N° 3.994, de 28 de enero de 2008, Contraloria General de la Republi-
ca. ArREvALO, Gonzalo. “Legitimacion para interponer oposiciones y obligatoriedad
de constitucion del derecho de aprovechamiento de aguas”. En VERGARA, Alejan-
dro (dir.) (2011), Codigo de Aguas Comentado, tomo II (Santiago: Abeledo Perrot),
pp- 686y 690.

100 DGA (2016), Atlas del Aguas de Chile, pp. 136 y 137. Disponible en: <http://www.
dga.cl/DGADocumentos/ Atlas2016parte5-17marzo2016b.pdf>.
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extraccion para cada licencia de acuerdo a la disponibilidad real del recur-
so, de modo que el ejercicio queda condicionado permanentemente a estos
ajustes.

c.  Policia de las aguas

Una vez aprobadas, las licencias quedan sujetas a revision permanente
de la autoridad tanto en el sistema inglés como en el australiano. Asi, las
entidades extranjeras analizadas fiscalizan el cumplimiento de las condi-
ciones de otorgamiento y de la normativa vigente.

Ademds, tanto en Francia como en Espafia, Israel y California, la au-
toridad competente puede modificar las condiciones de otorgamiento, asi
como revocar las concesiones o permisos con el fin de reasignar los usos
en los casos contemplados por las respectivas legislaciones. Es decir, en
ciertos casos de incumplimiento, o bien para destinar las aguas a un uso
consistente con el interés y el bienestar publicos'”!, o también si el uso en
cuestion pone en peligro de agotamiento la fuente!®. En Francia, la revo-
cacion puede proceder incluso sin indemnizacion en ciertos casos relacio-
nados con el consumo de agua potable, la prevencion de inundaciones, la
preservacion de los medios acuaticos, entre otros'®. Lo mismo ocurrird
con la reforma en Inglaterra, en que las modificaciones no deberan ser
compensadas sino solamente notificadas, salvo casos urgentes en que po-
drén ser modificadas incluso sin aviso previo.

En Chile, la inspeccion, vigilancia y fiscalizacion de los usos de las
aguas concedidos y del ejercicio de estos derechos han quedado en la prac-
tica fuera de la esfera de competencia de la DGA. Esto, por cuanto solo le
corresponde desempenar dichas funciones en circunstancias excepciona-

101 Ejemplo de esto podemos encontrarlo en el California Water Code § 1392, 1629. Ver
Tuompson, Barton et al. (2013), Legal Control of Water Resources Cases and Mate-
rials, 5* edicion (St Paul: West Pub Co./Thomson Reuters), p. 247, y GETCHES et dl.
(2015) (97), p. 138 (formato kindle).

102 State of Israel, Ministry of Environmental Protection. Chapter Two: Regulation of
Water Use, Israel Water Law, 1959, §19, 17, 11 y 15, del Capitulo 2. En Extractos
traducidos del hebreo al inglés. Disponible en: <http://www.sviva.gov.il/English/Le-
gislation/Pages/WaterAndWastewater.aspx>.

103 Francia. Code de I’environnement, articulos L. 214-4 11 y 215-10.
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les, como cuando no existe junta de vigilancia o en casos de sequia extraor-
dinaria. Por otro lado, una vez otorgados, la DGA no tiene la atribucion
para revisarlos periddicamente. Por tanto, no puede controlar que los dere-
chos sean ejercidos de conformidad a las caracteristicas del otorgamiento,
asi como tampoco puede evaluar la necesidad de reasignar las aguas a usos
mas provechosos que permitan satisfacer el interés publico y el bienestar
social.

De modo que las facultades de policia que detenta la DGA mas bien
han sido contempladas para ser ejercidas en materia de construccion y mo-
dificacion de obras hidraulicas en cauces naturales, y para impedir que se
extraigan aguas de estos sin titulo o en mayor cantidad de lo que corres-
ponda, cuando no existan juntas de vigilancia, asi como para supervigilar
el funcionamiento de las organizaciones de usuarios'®. Incluso, en este
ultimo caso, sus atribuciones se encuentran restringidas a las hipotesis de
administracion irregular contempladas en la legislacion (abusos graves co-
metidos en la distribucion de las aguas o en la gestion economica), en las
que ademas se exige que su intervencion sea solicitada previamente por los
usuarios, es decir, que no puede ejercerla de oficio.

En consecuencia, la DGA cuenta con facultades muy limitadas de ins-
peccidn, control y fiscalizacion del recurso hidrico, lo que ha sido recono-
cido por la doctrina'®.

C) Intentos recientes para reformar el marco regulatorio de
las aguas en Chile

Entre los esfuerzos legislativos mas recientes para reformar el Codigo
de Aguas se encuentra, por una parte, la Ley N° 21.064 que fue finalmente
publicada en enero del afio 2018, luego de haber sido tramitada desde el
afio 2012 en el Congreso. Esta ley tuvo su origen en el proyecto de ley
contenido en el Boletin N° 8.149-09, que pretendi6 en sus inicios intro-

104 Chile. Decreto con Fuerza de Ley N° 1.122, op. cit. (89), articulo 299, letras ¢ y d.

105 Entre otros VERGARA, Rafael (2000), “Medios legales de armonizacion de los antiguos
y nuevos usos del agua con las exigencias medioambientales: el caso de Estados Uni-
dos y de Chile”, en Revista de Derecho Administrativo Economico, vol. 11, N° 1, ene-
ro-junio 2000, p. 271; también, BALLESTERO, Maureen et dl. (2005), Administracion
del agua en América Latina: situacion actual y perspectivas, CEPAL, p. 30.
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ducir modificaciones que aumentaran la efectividad del marco normativo
que rige las aguas en materia de fiscalizacion y sanciones, buscando avan-
zar en mejorar el sistema de informacion de derechos de aguas, facilitar
la funcion fiscalizadora y establecer sanciones disuasivas!®. Sin embargo,
una vez aprobada la ley, en un cuestionado control preventivo, el Tribunal
Constitucional declaro la inconstitucionalidad de una serie de normas de-
terminantes que otorgaban facultades necesarias para que la DGA pudiera
ejercer parte de sus funciones de manera mas efectiva, ya que hasta el
momento no contaba con las herramientas necesarias. Asi, considerando
que vulneraban las garantias de los articulos 19 N° 3y 76 de la CPR, el TC
extendio el control a otras normas y declard inconstitucionales aquellas
que habilitaban a la DGA para requerir directamente el auxilio de la fuerza
publica (sin contar con autorizacion judicial) en los casos en que corres-
ponda ordenar la inmediata paralizacion de las obras que no cuenten con
autorizacion previa y que pudieran ocasionar perjuicios a terceros, para
sancionar cuando en caso de peligro haya ordenado el cierre de bocatomas
o la construccion de obras necesarias para proteger poblaciones o terrenos,
entre otras medidas.

Con todo, a fines de enero de 2018 comenzaron a regir las modifica-
ciones introducidas por la Ley N°21.064 al Coédigo de Aguas y que so-
brevivieron al criticado control del TC, es decir, los deberes de entrega de
informacioén sobre la extraccion de las aguas, de instalacion y mantencion
de sistema de medicion asi como de transmision de la informacion; una
mayor precision en la inscripcion de los derechos de aprovechamiento en
el RCBR vy actualizacion del Catastro Publico de Aguas; el aumento de
multas y circunstancias agravantes, entre otras.

Por otra parte, se ha tramitado en paralelo el Proyecto de Ley de Re-
forma al Codigo de Aguas'”’, actualmente en discusion en la Comision de
Agricultura del Senado, luego de haber sido aprobado por la Camara de
Diputados en primer tramite constitucional, en noviembre de 2016. Me-

106 Director General de Aguas, Carlos Estévez en “La reforma al Codigo de Aguas en
fiscalizacion y sanciones fue aprobada para ser ley”, noticia publicada el 10 de octubre
de 2017. Disponible en: <https://www.gob.cl/noticias/la-reforma-al-codigo-de-aguas-
en-fiscalizacion-y-sanciones-fue-aprobada-para-ser-ley/>.

107 Boletin N° 7.543-12 de 2011. Para efectos del presente paper, la tramitacion de este
proyecto de ley fue revisada por tltima vez con fecha 12 de abril de 2017.
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diante Indicacion Sustitutiva formulada por el gobierno de la presidenta
Bachelet en septiembre de 2014, en sus origenes este proyecto pretendia
modificar el Cédigo de Aguas en varios aspectos centrales con el proposi-
to de “intensificar el régimen publico de las aguas”'®, adecuando ciertas
caracteristicas de los derechos de aprovechamiento para que fueran consis-
tentes con su calidad de bienes nacionales de uso publico y fortaleciendo
consecuentemente ciertas atribuciones de la DGA.

De esta manera, las modificaciones contempladas en ese entonces
incluian, en primer lugar, reemplazar a lo largo de las disposiciones del
Codigo de Aguas la nocion de “derechos de aprovechamiento” por “con-
cesiones” y, consecuentemente, los conceptos de “duefio” por “titular” o
“propiedad” y “dominio” por “uso y goce”, entre otros vocablos relacio-
nados con la intensificacion del régimen publico de las aguas a nivel se-
mantico'”.

Por otro lado, las modificaciones buscan consagrar la funcion de sub-
sistencia para garantizar el uso para el consumo humano y el saneamiento,
asi como las funciones de preservacion ecosistémica y productiva, esta-
bleciendo ademds un orden preferencial de usos prioritarios que respetar
tanto al momento de constituir derechos de aprovechamiento como al fijar
limitaciones en su ejercicio'’.

Asimismo, estas modificaciones pretenden establecer también la
temporalidad de los derechos de aprovechamiento, fijando una duracion
maxima de 30 afios para los consuntivos y 20 afios para los no consun-
tivos, con posibilidad de prorrogacion para aquellos que sean otorgados
por un plazo menor''". Sin embargo, esto regiria solo para los nuevos
derechos de aprovechamiento que sean constituidos, es decir, solamente
para el 10% de las aguas superficiales y el 40% de las aguas subterra-
neas que quedan disponibles para el otorgamiento de nuevos derechos de

108 BacHeLeT, Michelle. Oficio N°459-362 de 8 de septiembre de 2014. Indica-
cion Sustitutiva al proyecto de ley que reforma el Codigo de Aguas (Boletin
N°7543-12), pp.2 y 3. Disponible en: <https://www.camara.cl/pley/pley detalle.
aspx?prmID=7936&prmBoletin=7543-12>.

109 Por ejemplo, los numerales 11), 10) letra a), 20) y 7) letra a), respectivamente, del
Articulo Unico, Indicacion Sustitutiva, idem.

110 Indicacién Sustitutiva del Ejecutivo, numeral 3) del Articulo Unico, idem, p. 5.

111 Indicacién Sustitutiva, numeral 4) del Articulo Unico, idem, p. 7.

CAPITULO I. MARCO NORMATIVO Y REFORMAS EN MATERIA DE AGUAS
Pags. 3 - 46


https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.

34 DANIELA DUHART VERA

aprovechamiento en la zona sur del pais, ya que en la zona norte no hay
disponibilidad!'.

Por otra parte, las modificaciones introducen la posibilidad de que estos
derechos de aprovechamiento fueran revisados por la DGA con el fin de
limitar su ejercicio o dejarlos sin efecto en casos graves y calificados, al
constatar que hayan provocado o puedan causar riesgos tales como la grave
afectacion del acuifero o fuente superficial de extraccion, la afectacion de
la funcion de subsistencia o perjudicar los derecho de terceros sobre las

mismas aguas, entre otros expresamente contemplados'.

Ademas, estas modificaciones establecen el deber de los titulares de
informar todo cambio de uso, bajo sanciéon de multa, limitacién o revo-
cacion en caso de incumplimiento grave, pudiendo la DGA limitarlos o
dejarlos sin efecto en los casos graves y calificados anteriormente sefia-
lados si el cambio pudiera provocar o ha provocado alguno de dichos
riesgos'!.

Del mismo modo, las modificaciones introducen una causal de cadu-
cidad (ademas de los casos en que la DGA puede dejarlos sin efecto) por
no uso efectivo del recurso asignado (durante 4 afios en el caso de usos
consuntivos y 8 afios en el caso de usos no consuntivos), como mecanismo
complementario al pago de patente por no uso'" y por no realizar la debida
inscripcion de los derechos de aprovechamiento reconocidos o constitui-
dos en el Conservador de Bienes Raices dentro del plazo otorgado para
ello''®, entre otras modificaciones que contemplaba el proyecto cuando fue

112 Camara de Diputados, Comision especial de Recursos Hidricos y Desertificacion.
Acta de la 37 sesion especial (27 de enero de 2015), p. 4. Disponible en: <https://
www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=18594&prmTIPO=ACTACOMISION> y LARRAIN,
Sara (Fundacion Chile Sustentable). “Reforma al Codigo de Aguas I1”. Carta al direc-
tor publicada en diario La Tercera de 19 de octubre de 2016.

113 Indicacion Sustitutiva del Ejecutivo, numerales 2) letra b), 3) y 14) letra a) del Articu-
lo Unico, idem, pp. 5y 9.

114 Indicacién Sustitutiva del Ejecutivo, numerales 15) y 39) del Articulo Unico, idem.

115 BacHELET, Michelle. Oficio N° 613-363 de 6 de julio de 2015, por el que retira y formu-
la indicaciones al proyecto de ley que modifica el Codigo de Aguas (Boletin N° 7543-

12), numerales 2) y 3) letra d) del Articulo Unico, pp. 3 y 5. Disponible en: <https://
www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID =7936&prmBoletin=7543-12>.

116 BacutLET, Michelle. Oficio N° 926-363 de 8 de septiembre de 2015, por el que formu-
la indicaciones al proyecto de ley que modifica el Codigo de Aguas (Boletin N° 7543-
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aprobado por la Camara de Diputados y paso al segundo tramite constitu-
cional.

Sin embargo, una vez en el Senado, el Ejecutivo ingresé un conjunto
de nuevas indicaciones al proyecto!!” que implicaron un retroceso, toda
vez que, entre otras cosas, se pretende regresar a la modalidad de dere-
chos de aprovechamiento en vez de concesiones que era mas concordante
con la calidad de BNUP; se explicita la perpetuidad de los derechos de
aprovechamiento existentes que mantendran su cardcter de indefinidos en
el tiempo, por lo que solo los constituidos con posterioridad a la entrada
en vigencia de la reforma tendran una vigencia temporal de 30 afios; se
aumenta el tiempo sin uso requerido como causal de caducidad de los de-
rechos de aprovechamiento de 4 a 5 afios para consuntivos y de 8 a 10 afios
para no consuntivos; se elimina la modificacién que exigia a los mineros
autorizacion previa para el uso de aguas halladas; se elimina la facultad
de revision de los nuevos derechos de aprovechamiento por grave afecta-
cion del acuifero o de la fuente superficial; se elimina también la facultad
de aplicar los caudales ecologicos sobre los derechos de aprovechamiento
constituidos en ecosistemas que el Ministerio del Medio Ambiente declare
como amenazados, degradados o en sitios prioritarios para la biodiversi-
dad; se exime a las centrales hidroeléctricas de hasta 20 mw de respetar los
caudales ecoldgicos en areas protegidas;, entre otras indicaciones propues-
tas en esta misma linea.

En los tltimos meses incluso, la nueva Administracion ha anunciado la
introduccion de indicaciones sustitutivas que aseguren certeza juridica en
la propiedad de los derechos de aprovechamiento''®, lo que significaria un
cambio abrupto que remaria en la direccion contraria del propdsito origi-
nal del proyecto de reforma al marco normativo que regula las aguas de
nuestro pais, alejandonos de los objetivos de eficiencia, sustentabilidad y
seguridad en el uso de los recursos hidricos, que los sistemas de los paises
estudiados persiguen activamente.

12), numeral 3 letra b) del Articulo Primero Transitorio, p. 4. Disponible en: <https://
www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=7936&prmBoletin=7543-12>.

117 En abril de 2017 a la Comision de Recursos Hidricos, Desertificacion y Sequia del
Senado.

118 Segun lo sefalado por el Ministro de Obras Publicas, Juan Andrés Fontaine, en la Co-
mision de Recursos Hidricos, Desertificacion y Sequia del Senado, en abril de 2018.
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1.5. Reflexiones finales: desafios pendientes y urgentes en
Chile

Al comparar las atribuciones que poseen las entidades administrativas
de los paises que hemos analizado en materia de gestion de las aguas, po-
demos concluir que en Chile la DGA carece de facultades suficientes para
gestionar la explotacion de nuestros recursos hidricos de forma optima que
le permitan velar por que su aprovechamiento sea sustentable, eficiente y
cumpla de la mejor manera con la finalidad publica a la que estos estan
destinados.

Las caracteristicas con que nuestra legislacion actual ha dotado a los
derechos de aprovechamiento de aguas impiden al Estado ejercer su rol de
guardian legal de estos bienes nacionales de uso publico. A lo menos obsta-
culizan de manera significativa las funciones que la DGA debiera cumplir
en este sentido, toda vez que, asignados los derechos de aprovechamiento,
en la practica pierde el control sobre estos y, por ende, sobre la gestion de
los recursos hidricos.

Como sefialabamos en la introduccion, el rapido aumento de la deman-
da de agua, el uso intensivo, la explotacion poco sustentable, los bajos
niveles de eficiencia y la contaminacion de nuestros recursos hidricos, su-
mado a la alteracion del régimen de las precipitaciones e intensificacion de
las sequias generadas por el cambio climatico, han puesto a nuestro pais en
una situacion de creciente escasez hidrica.

Estas circunstancias mas extremas, sumadas a las falencias regulato-
rias e institucionales que se han querido dejar en evidencia en el presente
articulo al efectuar el contraste entre el sistema institucional de gestion de
las aguas que existe actualmente en nuestro pais y los sistemas comparados
analizados, demuestran la necesidad imperante de modificarlo.

El actual régimen juridico de las aguas en nuestro pais ha contribuido a
la crisis hidrica, producto de la rigidez de la regulacion disefiada para una
realidad pasada, que no permite adaptarse a los cambios de disponibilidad
del recurso hidrico y los impactos del cambio climatico. Asi, ha demos-
trado no ser el adecuado para la gestion Optima, eficiente, sustentable y
equitativa de las aguas.

En especial, la concepcion de derechos de aprovechamiento y sus carac-
teristicas han sido interpretados bajo la logica tradicional de la propiedad
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privada, propiciando la concentracion y gestion descoordinada, sin some-
terse a una planificacion estratégica que permita asegurar su continuidad y
disponibilidad suficiente tanto para el abastecimiento humano, como para
las funciones ecosistémicas y las actividades productivas.

En los ultimos afos, en Chile ha vuelto a despertar la discusion publica
acerca del estatuto juridico de las aguas y su aprovechamiento, asi como el
poder de la autoridad para regularlas, administrarlas y protegerlas.

Con la discusion y aprobacion en la Camara de Diputados del proyecto
de Reforma al Codigo de Aguas, el legislador finalmente estaba atendiendo
los grandes cambios que se han producido en la realidad de nuestro pais
en las ultimas décadas, respecto de los cuales el sistema establecido por el
Codigo de Aguas de 1981 ha demostrado no ser el adecuado para la regula-
cion, administracion y gestion 0ptima, eficiente, sustentable y equitativa de
los recursos hidricos, decidiendo entonces establecer un régimen distinto
para la mejor realizacion de la finalidad publica a las que se encuentran
afectas las aguas'”.

Sin embargo, durante su tramitacion en el Senado estos ultimos afios,
el proyecto de reforma ha sufrido un fuerte revés, y del esfuerzo original
pocas han sido las propuestas de mejoramiento que han sobrevivido a la
tramitacion legislativa. Ya en el tltimo afo del gobierno de Bachelet, el
Ejecutivo abandond varios nucleos esenciales de la iniciativa y fue per-
diendo fuerza sin poder llegar a puerto al terminar el periodo presidencial,
a pesar de haber sido uno de los proyectos emblematicos de su propuesta
de gobierno. Luego de eso, los anuncios de la nueva Administracion en
este ambito auguran un peor escenario. Con todo, la discusion de la refor-
ma se ha estancado y diluido poco a poco.

Debido a su relevancia, este tema requiere un debate nacional y publico
que ha sido postergado desde la década de los ochenta, en el cual se invo-
lucre la ciudadania y se transparenten y dimensionen las consecuencias
de mantener el régimen juridico actual de las aguas, la urgente necesidad
de modificarlo y los grandes beneficios que pueden resultar de ello para

119 Al respecto, ATriA, Fernando y SaLGapo, Constanza (2015), La propiedad, el dominio
publico y el régimen de aprovechamiento de las aguas en Chile (Santiago: LegalPubli-
shing Chile), pp. 52 y 53.
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nuestros recursos hidricos y el interés general de la poblacion. Tenemos
que reactivarlo.

Es fundamental cambiar el enfoque de la discusion desde la tension en-
tre propiedad privada/expropiacion con que varios sectores han intentado
obstaculizar la reforma hacia entender la necesidad imperante de redise-
nar y fortalecer la institucionalidad que permita proteger y gestionar de
manera eficiente los recursos hidricos, para asegurar a mediano y largo
plazo su disponibilidad, tanto para actividades productivas como para el
consumo humano, de manera de estar a la altura para enfrentar los desafios
de la escasez hidrica mundial, que es la tendencia hace afios en los paises
analizados, cuyos modelos de desarrollo econdmico ademas son referentes
permanentes para nuestro pais.

Necesitamos, de manera urgente, poder contar con un marco regula-
torio que dote a la Administracion del Estado de potestades y facultades
suficientes para ejercer un rol preponderante en la regulacion y gestion de
las aguas. Un sistema que permita a la autoridad brindar una proteccion
efectiva a nuestros recursos hidricos, asegurar su disponibilidad y adminis-
trarlos de manera Optima, haciéndose cargo de la equidad social y la sus-
tentabilidad ambiental, y al mismo tiempo orientando los usos privativos
concedidos sobre estas a la satisfaccion del interés publico y el bienestar
social.

En este sentido, las nuevas facultades de la DGA para revisar, limitar,
restringir y revocar el ejercicio de los derechos de aprovechamiento de
aguas que pretendia introducir la reforma en sus inicios son fundamentales
para brindar proteccion a los recursos hidricos y garantizar su continuidad,
asegurando al mismo tiempo la continuidad de los usos privativos conce-
didos.

Una vez que se agoten o desaparezcan las fuentes naturales, ni siquiera
quienes historicamente han gozado del derecho de aprovechamiento po-
drén utilizar las aguas. De esta manera, mas que amenazar estos derechos,
la reforma busca garantizar que estos usos puedan seguir siendo ejercidos
a lo largo del tiempo, en las condiciones de eficiencia y sustentabilidad
requeridas para que ello sea posible.

Asimismo, las concesiones temporales y sujetas a revision permanente
de la DGA permitirian mantener el control necesario sobre los recursos
hidricos que le corresponde ejercer al Estado en su calidad de guardian
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de estos bienes publicos, para asegurar su resguardo y, al mismo tiempo,
satisfacer el interés general. De hecho, si las concesiones otorgadas por
periodos mas cortos cumplen con las condiciones establecidas, mantienen
las caracteristicas bajo las cuales fueron otorgadas (tipo de uso, proposito,
cantidad, calidad, etc.) y siguen siendo concordantes con la finalidad pu-
blica, seran renovadas. De lo contrario, la autoridad debera reasignar estas
aguas para otros usos y bajo las condiciones que mejor se condigan con
dicha finalidad.

A la luz de la experiencia comparada, quedan ademas varios aspec-
tos centrales pendientes que esta reforma no aborda, como por ejemplo
la materializacion de una gestion integrada a nivel de cuencas hidricas,
con la descentralizacion de las funciones de la Administracion del Estado
que ello requiere; la administracion y control efectivo de los derechos de
aprovechamiento existentes por parte de la DGA, que carece de jerarquia,
autonomia, capacidad politica y liderazgo, elementos fundamentales para
lograr una optima gestion; el establecimiento de una tarifa por concepto de
aprovechamiento de las aguas que varie segun el tipo de uso y la capacidad
econdmica de los usuarios, que permita incentivar el ahorro y retornar par-
te de las ganancias de los sectores lucrativos como inversion en conserva-
cion y gestion sustentable de los recursos hidricos, entre otros.

Mantener el sistema actual tal como esta, agudizara la degradacion de
las aguas, transformando en realidad lo que algunos aun consideran sola-
mente como posibles amenazas y perjudicando no solo los derechos de
aprovechamiento sino la subsistencia de la poblacion, el desarrollo de las
actividades productivas, los ecosistemas, el conjunto que compone nuestro
pais y que depende de los recursos hidricos. Por estas razones, debemos
recuperar desde ya el tiempo perdido y proteger estratégicamente nuestras
fuentes de subsistencia. Como bien se ha dicho, se trata de un problema
“global, no local”, y debemos estar preparados para poder anticiparnos y
prevenir las consecuencias de la crisis hidrica, no esperar a que se extreme
para reaccionar'?,

120 En palabras de la Directora Juridica de la Autoridad de Aguas de Israel, Hanna Frenkel,
en el Seminario de Gestion Hidrica en Chile: Avances en la Gestion Inteligente del
Agua Chile-Israel, organizado por la Universidad de Chile, 27 de abril de 2017.
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