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iNecesitan derechos los rios?
Comparando estructuras legales
para la regulacidon de los rios en
Nueva Zelanda, Australia y Chile ™

Do rivers need rights? Comparing legal structures for river
regulation in New Zealand, Australia and Chile

Elizabeth Macpherson™y Erin O’'Donnell™

Este articulo aborda lo que el otorga-
miento de “personalidad juridica” a
los rios puede ofrecer a las opciones
institucionales para la regulacion me-
dio ambiental del agua. Se examina
esta pregunta al estudiar la aproxima-
cién adoptada para el Rio Whanganui
en Nueva Zelanda, el cual ostenta la
calidad de persona juridica, junto con
otras entidades de administracién de
aguas en Chile (Juntas de Vigilancia)
y Australia (Titular Victoriano de Agua
Ambiental), las que no otorgan perso-
nalidad juridica directamente a sus rios.
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Introduccion

In this article we consider what giving
rivers ‘legal personality’ might add
to existing institutional options for
environmental water regulation. We
examine this question by studying
the regulatory approach adopted for
the Whanganui River in New Zealand,
which is a ‘legal person’, alongside
other river management entities in
Chile (Water Monitoring Boards) and
Australia (Victorian Environmental
Water Holder), which do not grant
legal personality to rivers.
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Desde siempre, los rios han sido valorados por sus beneficios, tanto
econémicos como sustentadores de vida, para los humanos. Las estruc-
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turas legales que regulan la administracion y el uso de las aguas lo han hecho
teniendo en mente los siguientes principios: los recursos hidricos deben ser
eficientemente administrados y la salud de estos efectivamente protegida,
para efectos de mantener la calidad econémica y salubre del agua, de ma-
nera que los humanos puedan seguir beneficiandose de ella. Este enfoque,
conocido en el campo de la regulacién de los recursos naturales como uno
"antropocéntrico”, hasta hace poco ha sentado las bases para las leyes de
agua a través del globo.

Sin embargo, en muchas partes del mundo, podemos identificar instan-
cias en las que los tribunales y las legislaturas comienzan a reconocer el valor
de proteger los recursos naturales como un fin en si mismos. La aplicacién
de un enfoque “ecocéntrico” supone que los rios tienen un derecho intrin-
seco a su propia proteccién y mantenimiento. Al menos desde 2008, en los
paises sudamericanos de Ecuador y (méas tarde) Bolivia, se han promulgado
leyes que reconocen y protegen los “derechos de la naturaleza”'. En 2017,
el Parlamento de Nueva Zelanda abrié nuevos caminos, internacionalmente,
al reconocer que el rio Whanganui es una “persona juridica”, con “todos los
derechos, facultades, deberes y responsabilidades de una persona juridica”?.
Un enfoque similar también ha sido adoptado en India® y Colombia*. La
concesion de personalidad juridica es la herramienta mas novedosa que se
ha utilizado para reconocer y proteger los derechos de la naturaleza en los
rios: es decir, que los rios son sujetos de derechos consagrados legalmente
y tienen la capacidad necesaria para demandar y ser demandados, celebrar
contratos y retener propiedad a nombre propio.

Los defensores de los derechos para la naturaleza creen que el otorgar
personalidad juridica a los rios refleja su valor inherente (no simplemente
como un recurso a ser explotado) y mejora la proteccién de los recursos hidri-
cos ante los posibles dafios perpetrados por los seres humanos. Este cambio
ecocéntrico en la gobernanza de los rios ha sido impulsado, en gran medida,
por las comunidades indigenas, que afirman sostener relaciones distintas con
el agua, basadas en la tutela, la simbiosis y el respeto, las que estarian en
evidente oposicion al enfoque liberal y utilitarista occidental. Pero, jes este
nuevo enfoque diferente de aquél que tienen las organizaciones existentes
para efectos de resguardar y administrar los rios? ;Qué nuevas oportunida-
des ofrece el otorgamiento de personalidad juridica para mejorar la regula-

' Constitucion de La Republica Del Ecuador 2008 (Ecuador); Constitucién Politica del
Estado 2009 (Bolivia); Ley de Derechos de la Madre Tierra (Ley 071) 2010 (Bolivia).

2 Te Awa Tupua (Whanganui River Claims Settlement) Act 2017 (N2).

3 Mohd. Salim con State of Uttarakhand & others: 20 March 2017, High Court of Ut-
tarakhand (WPPIL 126/2014) (India).

¢ Centro de Estudios para la Justicia Social “Tierra Digna” y otros con el Presidente

de la Republica y otros: 10 noviembre 2016, Corte Constitucional, Sala Sexta de Revi-
sién (N°: T-5.016.242) (Colombia).
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ciéon ambiental, en beneficio de los rios, ademas de aquel cuya explotacién
reporta a los humanos?

Se ha considerado esta cuestion al contrastar el modelo de Nueva Ze-
landa con dos estructuras juridicas comparadas que tienen directa relacion
con los rios, las que, a su vez, son “personas juridicas” pero que no otorgan
dicha calidad directamente a sus propios rios: el Titular Victoriano de Agua
Ambiental en Australia (que usa su propia personalidad juridica para actuar
como una ‘voz’ para los rios) y las Juntas de Vigilancia en Chile. Si bien cada
uno de estos modelos existe dentro de un contexto legal, social y politico
distintivo, la regulacién y la reforma de los marcos juridicos de agua son muy
importantes en cada pais, ya que la demanda confiable y continua de sumi-
nistro de agua aumenta la presién sobre los recursos hidricos.

Se argumenta que la personalidad juridica puede ofrecer oportunida-
des para asegurar resultados nuevos o diferentes en la legislacion y regula-
ciéon ambiental en situaciones en las que el rio necesite de voz propia para
competir por resultados con otros interesados o usuarios. Asimismo, se cree
que para que los otorgamientos de personalidad juridica proporcionen tales
oportunidades, esta debe estar acompafada por la creacién de instituciones
fuertes e independientes que velen por los intereses de los rios, que se ma-
nifiesten, claramente, por los valores de los mismos, en orden de responsabi-
lizar a los representantes y contar con derechos legalmente constituidos para
usar sus aguas.

I.  Derechos de los rios y regulacién en un espectro

La regulacién® de los recursos naturales, tanto a nivel internacional como
dentro de las leyes y politicas nacionales, siempre ha estado dominada por
una visiéon antropocéntrica®. El ecocentrismo cambia los enfoques sobre el
antropocentrismo. El primero sostiene que la naturaleza tiene un valor intrin-
seco, no se trata solo de un recurso para ser utilizado. Por el contrario, los
seres humanos, que histéricamente han usado y abusado de los recursos na-
turales, tienen obligaciones para con la naturaleza, en orden de proteger los
derechos e intereses de ella.

El ecocentrismo tiene sus raices en movimientos de ecologia profunda o
verde de la década de 1960, que se alzaron en oposicién al antropocentris-
mo y de su visién propietaria y utilitarista de la naturaleza. A principios de la
década de 1970, Christopher Stone argumenté en su articulo Should Trees
Standing que los derechos, consagrados a nivel legal, de los arboles, océa-
nos, animales y del medio ambiente, en su conjunto, debian proporcionarse

s Ver MoreaN 2007 quien sostiene que la investigacion socio-legal debe combinar
las perspectivas de los derechos-base (nombrando, alegando y culpando) y la regula-
cién-base (haciendo normas, vigilando y fortalecimiento).

¢ MoRrGeRrA y Kutovesi 2016, 5; DonnELy y BisHop 2007, 90; MacaLLanes 2015, 275.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 25 [enero-junio 2017] pp. 95-120

97



98

ELizaBeTH MACPHERSON y ERIN O'DONNELL

para “darles voz"” y garantizar asi su proteccién’. En la ley, el ecocentrismo
inspir6 el desarrollo de la “jurisprudencia de la Madre Tierra”, que enfati-
za que “la humanidad y el mundo no humano pertenecen al mismo orden
moral”® como miembros de la comunidad de la Tierra, exigiendo un cambio
fundamental en la ley y en la regulacién’. Los defensores de “la jurispruden-
cia de la Madre Tierra” a menudo senalan una dicotomia entre los derechos
humanos a la propiedad en los recursos naturales, versus los derechos inhe-
rentes e inalienables de la naturaleza'. Irénicamente, la jurisprudencia de la
Madre Tierra ha adoptado el concepto muy humano de “derechos” para ase-
gurar su proteccion'.

Aquellos que suscriben una visién ecocéntrica han sido objeto de cri-
ticas e incluso de ridiculo™ en el pasado. Sin embargo, tales teorias ya no
se limitan a un activismo hipotético, de base radical: han sido aplicadas y
aprobadas directamente por los tribunales nacionales y las legislaturas como
derechos consagrados legalmente para la naturaleza. De hecho, un recono-
cimiento de la necesidad de defender los derechos de la naturaleza apunta
hacia una variopinta gama de protecciones ambientales para los recursos na-
turales y las instituciones que las hagan cumplir.

Varios casos recientes relacionados con los derechos de la naturaleza
han implicado la concesién de “personalidad juridica” a los rios. En la mayo-
ria de los sistemas occidentales, al menos aquellos que evolucionan fuera de
la tradicién del derecho romano, las “personas juridicas” estan restringidas
a personas naturales (individuos), corporaciones y navios'. Darles a los rios
personalidad juridica tiene por intencién el proporcionarles la posicién que
las personas y las empresas ostentan para proteger sus intereses de cara a
los demas, cuando sea necesario, en los tribunales™. El primer reconocimien-
to legislativo de un rio como una persona juridica ocurrié en Nueva Zelanda,
en marzo de 2017, cuando al rio Whanganui (Te Awa Tupua) se le otorgé el
estatus de persona juridica en virtud de un acuerdo politico entre el gobierno
de Nueva Zelanda y el Maori de Whanganui Iwi (tribu). La Ley Te Awa Tupua
2017 (Acuerdo de Reclamaciones del Rio Whanganui) declara que el Rio
Whanganui es una persona juridica, con “todos los derechos, facultades, de-
beres y responsabilidades de una persona juridica”’. La legislacién elabora

7 StoNe 2010.

8 Dt Lucia 2013, 188. Berry 1999, 4.

? MaLoNEY y Burpon 2014, MaLoney 2016, 132; IMRAN, ALam y BeaumonT 2014,

10 HytcHisoN 2014 179; MaraiL 2017.

" Goobp 2013, 34. Good sugiere que podria ser controvertido que la Tierra tenga
“derecho a la vida”, pero es a través de este derecho que nacen los derechos de la
naturaleza.

2 ELDER 1984.

13 Davies y NarrINE 2001.

4 O'DonNnNELL 2017.

5 Te Awa Tupua (Whanganui River Claims Settlement) Act 2017 (NZ) s 14.
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un complejo modelo de gobernanza colaborativa, presidido por una entidad
“guardiana” como el “rostro humano” del rio llamado “Te Pou Tupua”'. Te
Pou Tupua estd compuesto por un representante de la Corona y otro perte-
neciente a los Whanganui Iwi, para actuar en interés del rio y hacer valer sus
derechos.

El modelo Te Awa Tupua se considera uno de los desarrollos mas signi-
ficativos en materia de derechos naturales, ambientales e indigenas hasta la
fecha, y ha atraido gran atencién de la prensa internacional y en el debate
académico y politico mundial. Sin embargo, el otorgamiento de personali-
dad juridica a un rio jes una técnica diferente de aquellas que consisten en
organizaciones ya existentes y que se utilizan para proteger y gestionar los
rios; organizaciones que, a su vez, suelen tener personalidad juridica? ;Qué
implica esta posicion? ;Por qué los rios debieran ostentar dicha calidad?

En los siguientes segmentos, se examinaran las Juntas de Vigilancia de
rios en Chile y al Titular Victoriano de Agua Ambiental en Australia. Ninguno
de estos modelos reconoce expresamente que un rio sea una “persona juri-
dica”. Se considerarad aquello que ha sido aportado gracias al nuevo estado
del rio Whanganui como una “persona juridica”, en comparacién con los
modelos chileno y australiano. Al hacer esto, se estudiaran las caracteristicas
de cada modelo, los que se sostienen, en muchas maneras, sobre su efectivi-
dad relativa: como la entidad usa la personalidad juridica (ya sea para el rio o
para alguna otra entidad); si los valores de los rios (ambientales o culturales)
estdn expresamente protegidos; si el modelo opera a nivel de cuenca com-
pleta o integrada; y si la entidad posee derechos legalmente constituidos
para hacer uso del agua.

IIl.  Un estudio comparativo de tres modelos de administracién de rios

1.1. Las Juntas de Vigilancia en Chile

Regulacion del agua en Chile

La regulacion del agua en Chile constituye un desafio. A pesar de ser bende-
cidos con una precipitaciéon promedio alta, el agua se distribuye de manera
desigual en todo el pais y las condiciones climaticas varian mucho desde las
zonas aridas del desierto en el norte y las zonas de alta precipitacién y glacia-
res en el sur'®. Los rios de Chile estan bajo una creciente demanda por parte
de sectores como la agricultura, la industria y la amenaza del cambio clima-

16 Te Awa Tupua (Whanganui River Claims Settlement) Act 2017 (NZ) s 18.

7 Indicativo de su significacién, una parte de la opiniéon en Te Awa Tupua Act por
O’'DoNNELL Y TaLBoT-JONES en The Conversation atrajo mas de 120,000 visitas en el es-
pacio de tres meses. O’DonNNELL Y TALBOT-JoNES [En linea], 2017.

'8 Consejo nacional de innovacién para el desarrollo, 2016: 23.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 25 [enero-junio 2017] pp. 95-120

99



100

ELizaBeTH MACPHERSON y ERIN O'DONNELL

tico'. Al igual que en Australia y Nueva Zelanda, la calidad y cantidad del
agua en muchos rios, lagos y humedales chilenos contintia deteriordndose®.

Los marcos de la legislacion hidrica en Chile se caracterizan por un en-
foque de mercado integrado, regulado por el Cédigo de Aguas de 19812', lo
que implica una combinacién de regulaciéon centralizada y transferencias en
el mercado de derechos de aprovechamiento. En este modelo, el agua es un
“bien nacional de uso publico”, pero los derechos de aprovechamiento son
derechos de propiedad privada protegidos por la Constitucién. Con frecuen-
cia, el caso chileno se conoce como una de las aplicaciones mas extremas de
la I6gica de mercado para la regulacién del agua, donde el Gobierno Central
tiene muy poco poder de regulacién y donde las decisiones de distribucion
las toman los usuarios privados®?. En realidad, las transferencias de mercado
son raras en Chile, y el gobierno ha jugado un papel clave en la asignacién
originaria de derechos a través de la Direccion General de Aguas?®.

La Constitucion chilena protege el derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacioén, y hace responsable al Estado por la preservaciéon de
la naturaleza, concediéndole a este la prerrogativa de legislar restricciones
sobre el ejercicio de derechos o libertades para proteger el medio ambien-
te?*. Sin embargo, la Direccién General de Aguas tiene potestades limitadas
para intervenir en la gestion del agua y para promover la salud acuética una
vez que se asignan los derechos de aprovechamiento?. Las protecciones
ambientales no se incluyeron en el disefio original del Cédigo de Aguas de
198126 y aquellas incorporadas tardiamente, como parte de una reforma de
2005, fueron minimas. Estas incluyen limitaciones en las extracciones de agua
subterrdnea en ciertos humedales de las regiones del norte de Tarapacd y
Antofagasta, en respuesta a la extraccién excesiva de agua desde estos acui-
feros?. Las protecciones ambientales también incluyen el establecimiento
de caudales ecolégicos minimos, pero solo cuando se otorgan nuevos dere-
chos?, gran parte del agua de Chile ya estaba asignada cuando esta limita-
cién entrd en vigencia?. Finalmente, las enmiendas al Cédigo de Aguas, del
afio 2005, permiten al Presidente de la Republica decretar reservas de agua,
en las que no se pueden otorgar nuevos derechos de aprovechamiento, in-

9 ECLAC y OECD 2016, 25, 228.

» ECLACy OECD 2016, 72.

21 Cédigo de Aguas de 1981 (Chile), art. 1.

22 BAUER 2004.

2 HearNE y Donoso 2014.

% Constitucion Politica de la Republica de Chile 1980, art. 19(8).
25 O'DoNNELL y MACPHERSON 2012. VERGARA BLanco 2014,166.
2 Bauer 2004, 61.

77 Cédigo de Aguas arts. 58, 63. Parsons Awarez 2002, 117.
2 Cdédigo de Aguas art. 129 bis. GuiLorr 2012, 126.

» ECLAC y OECD, 2016: 25.
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cluso para la conservacion ambiental®®, aunque tales reservas han sido, en la
practica, controvertidas. La Unica otra forma potencial de proteger los intere-
ses ambientales del agua es a través del proceso de evaluacién de impacto
ambiental®', el que se ha utilizado para exigir el establecimiento de caudales
ecolégicos minimos adaptados como medidas de mitigacién para internalizar
los efectos negativos de un proyecto, tanto en la calidad como en la cantidad
del agua®. Sin embargo, el proceso de EIA ha sido criticado como un mode-
lo débil para la proteccién del medio ambiente y del agua®.

No es de extrafiar que, cuando el proyecto de reforma al Cédigo de
Aguas se instalé en la palestra en los Ultimos afos, la proteccién del medio
ambiente estaba ya asentada en la agenda politica®*’. Un proyecto de ley de
reforma al Cédigo de Aguas se encuentra, actualmente, enterrado en varios
procesos de revision por comités ante el Senado, y sujeto a un feroz debate
politico que ataca el corazén mismo del modelo de distribucién de los dere-
chos de aprovechamiento de aguas. Las enmiendas propuestas prevén que
los nuevos derechos de agua caducaran después de 30 afios; establece la
priorizacion del consumo humano y el saneamiento en la creacién de nuevos
derechos; y aborda el especial caso de especulacién de los derechos®. Las
reformas también incluyen disposiciones futuras para caudales de reserva y
ecolégicos minimos. Sin embargo, decepcionantemente, la propuesta pasa
por alto la necesidad de instituciones fuertes que hagan cumplir los ambicio-
sos objetivos ambientales, de salud y sociales, y descuida las estrategias de
recuperacion para abordar los problemas existentes causados por el otorga-
miento excesivo de derechos de agua.

1.2. Las Juntas de Vigilancia

En ausencia de una consolidada regulaciéon gubernamental del uso del
agua en interés del medio ambiente, el sector privado ha jugado un papel
importante en la regulaciéon del agua a través de organizaciones privadas
de usuarios de aguas®. Se trata de lo que a veces se denomina un enfoque
de "autogobierno”, las asociaciones de usuarios toman decisiones sobre la
distribucion de agua entre los titulares de derechos de aprovechamiento en

% Cédigo de Aguas, art. 147 bis. ‘Deniega en parte solicitudes de derechos de apro-
vechamiento no consuntivos de aguas superficiales que indica, provincias de Valdivia
y del Ranco, Regién de los Rios’, Diario Oficial de la Republica de Chile, No 13.599, 1
Marzo 2010, pp. 13-17.

3 Ley 19.300, 1994.

2 GuiLorr 2012.

3 TeckuN, BAauer y PriETO 2011, 888.

# Biblioteca Nacional del Congreso 2016, 2.1. Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile, 2017.

% Camara de Diputados (primer tramite legislativo), “Proyecto de Ley que Reforma el
Cédigo de Aguas” (Boletin N° 7543-12).
36 VERGARA BLanco 2014, 166; Rosas CALDERON 2014.

w
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aguas superficiales especificas. En el caso de los rios, este papel se lleva a
cabo, a nivel de cuenca o semicuenca, por organizaciones conocidas como
Juntas de Vigilancia (Juntas de Vigilancia de Agua)®.

Las Juntas de Vigilancia son corporaciones privadas, sin fines de lucro,
en las que participan los “accionistas” de agua en la cuenca de un rio. Por
expreso mandato legal (...), los usuarios de agua (individuales o asociados)
de una cuenca en particular se organizan como una junta, en la que reciben
una participaciéon accionaria en las aguas, proporcional a su respectiva cuota
consignada en los derechos de aprovechamiento totales en la cuenca®. El
Cédigo de Aguas permite la constituciéon de Juntas de Vigilancia, las que
después de un proceso de notificacion administrativa y publicacién, realizado
por la Direcciéon General de Aguas, se convierten en “personas juridicas”¥.
Por lo tanto, aunque no se ha reconocido a los rios como personas juridicas
en Chile, las Juntas de Vigilancia se benefician de dicho estatuto juridico.

El objetivo de una Junta de Vigilancia, establecido en el articulo 266 del
Codigo de Aguas, es “administrar y distribuir las fuentes naturales de agua
a las que tienen derecho sus miembros, utilizar y conservar la infraestructura
hidrica comun y llevar a cabo los demas fines prescritos por ley”. Conforme
a este mandato bastante amplio, las tareas de gestiéon del agua incluyen (sin
limite) asegurar que la captacion de agua se realice de manera eficiente a
través de una infraestructura adecuada y otras medidas para asegurar la dis-
tribucién completa y correcta de los derechos de aprovechamiento, pudiendo
solicitar, a la Direccién General de Aguas, la declaracién de estado de escasez
y la de agotamiento hidrico, junto con la dictacién de las medidas correspon-
dientes para suspender el ejercicio de los derechos de aprovechamiento.

Las Juntas de Vigilancia tienen amplias facultades, dadas por el Cédigo
de Aguas, para monitorear y administrar los rios bajo su jurisdiccion, lo que
incluye asegurar una distribucion eficiente de los derechos de agua y generar
medidas de proteccién y remedio para proteger la salud del rio. Estos pode-
res, argumenta Vergara Blanco, van més alla del simple manejo de la distribu-
cién y del ejercicio de los derechos de aprovechamiento, ya que apuntan a la
gobernanza y conservacion de los rios®.

“lLas Juntas de Vigilancia tienen la facultad y el deber de gobernar y
conservar no solo las aguas a las que sus miembros tienen derecho, sino

% Cédigo de Aguas art. 263-4. Ver, generalmente, 390-3 “asociaciones de canalis-
tas” que son asociaciones de usuarios de canales que estdn a cargo de administrar la
infraestructura primaria como embalses y canales de regadio, y las “comunidades de
agua”, que son las responsables de la infraestructura secundaria como los canales de
distribucién.

# Cédigo de Aguas, art. 268.

¥ Cédigo de Aguas, art. 263, '"Efectuada la referida publicacion, la Junta de Vigilan-
cia gozaréa de personalidad juridica”.

40 VERGARA 2014, 166; Roias CaLberRON 2014, 128.
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también los canales artificiales bajo su jurisdiccion. En la practica, esta
gestion del agua significa determinar cuanta agua disponible existe en
la cuenca del rio, garantizar la conservacién de la cuenca, determinar
como se distribuira el agua y resolver los conflictos antes del litigio”.

La Direccién General de Aguas solo tiene la potestad para intervenir en
una cuenca supervisada por una Junta de Vigilancia en circunstancias excep-
cionales, como por ejemplo, en el caso de asignacién excesiva de derechos
de aprovechamiento de aguas. Esto no implica que “el mercado” esté a car-
go de regular el uso del agua en Chile, sino que la funcién puiblica de regular
el ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas ha sido dada (o
delegada) por la Administracion Estatal a los particulares. En este sentido,
Rojas Calderén argumenta que las Juntas de Vigilancia, a pesar de ser corpo-
raciones privadas, realizan una funcién “publica” por gestionar la distribucion
del agua del rio y su salud a lo largo de toda la cuenca, lejos del Gobierno
Central*'. Sus defensores argumentan que las Juntas de Vigilancia represen-
tan la mejor practica, una gestion descentralizada e integrada de los recursos
hidricos en interés comun, y el Banco Mundial ha abogado por el fortaleci-
miento de las asociaciones chilenas de usuarios de agua®.

No existe una proteccién expresa de los valores ambientales u otros
relativos a rios en el Cdédigo de Aguas. Sin embargo, muchas juntas de vigi-
lancia ahora tienen programas ambientales y reclaman actuar en interés de la
sostenibilidad del recurso®. La Junta de Vigilancia del Rio Huasco, por ejem-
plo, tiene como mision**:

“Administrar y distribuir las aguas superficiales y subterraneas de la cuen-
ca del rio Huasco y sus afluentes, de acuerdo con los derechos de cada
usuario, protegiendo la cantidad y calidad del recurso, representando a
los irrigadores ante el Estado y el sector privado, apoyando la gestion de
las comunidades de agua y el desarrollo de la cuenca del rio Huasco”.

2.1 ElTitular Victoriano de Agua Ambiental en Australia

La regulacion del agua en Australia

Australia es el continente habitado mas seco y, como en Chile, la regulacién
sostenible y eficiente del agua ha desafiado a los reguladores por mucho
tiempo. Australia depende, en gran medida, de los principales depdsitos
de agua para apoyar el riego, y se enfrenta a una presién cada vez mayor

41 RoJas CaLDERON 2014, 130.

42 \World Bank; Bauer 2015.

% Ver Fondo de Proteccion Ambiental Rio Longavi (Junta de Vigilancia Rio Longavi,
http://www.juntariolongavi.cl/?p=67, visto el 9 octube 2017); Participacién Ambiental
(webpage, Junta de Vigilancia de la Cuenca de Rio Huasco y sus Afluentes, http://
www.riohuasco.cl/category/participacion-ambiental/, accessed 9 October 2017).

#“ Mision y Vision (webpage, Junta de Vigilancia de la Cuenca de Rio Huasco y sus
Afluentes, http://www.riohuasco.cl/mision-y-vision/, accessed 9 October 2017).
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sobre sus recursos hidricos por parte de la industria y el impacto del cambio
climéatico. Al igual que Chile, Australia ha adoptado un sistema de mercado
integrado en lo relativo a la regulacion del agua; involucrando la planificacion
hidrica centralizada y localizada, limitando las extracciones de agua® y permi-
tiendo las transferencias de derechos de agua en los mercados®.

Aunque Australia es una Nacién federada, histéricamente los Estados
han conservado la responsabilidad de gestion de los recursos hidricos, y cada
uno cuenta con sus propias leyes sobre el agua®. Sin embargo, la politica y
regulacion contemporanea del agua en Australia se ha centrado en la cuenca
Murray-Darling, que abarca mas de un millén de kilémetros cuadrados en el
sudeste de Australia, y que suministra de agua a la mayoria de los regantes
de este pafis, asi como a muchas ciudades y una capital. Después de la déca-
da de 1980, cuando Australia sufrié severas floraciones de algas y una salini-
dad creciente en la cuenca, los gobiernos estatales y federal se vieron obliga-
dos a reconsiderar el enfoque australiano para la gestién ambiental del agua.

En la década de 1990, se desarrollé6 un enfoque nacional para la regu-
laciéon del agua junto con una politica de libre competencia, que buscaba
facilitar la eficiencia en el uso del agua. Este enfoque de “mercado ambien-
tal” para la regulacién del agua obligé a los Estados a limitar los derechos de
agua, mejorar la transparencia del precio de los titulos de aprovechamiento,
separd a los derechos de agua de los titulos de propiedad inmobiliaria y es-
tablecid la libre transferibilidad de los derechos, ademas de asignar derechos
de agua al medio ambiente*®, todo con la esperanza de devolver a los ecosis-
temas sobreasignados, a un nivel ambientalmente sostenible. A diferencia de
Chile, estos “derechos de acceso al agua”, separados de la tierra, no son tra-
tados como derechos de “propiedad”, porque esto seria inconsistente con la
declaracién de que la Corona tiene el dominio de todas las aguas y el ‘com-
mon law’ no permite adquirir la propiedad del agua en su estado natural®.

A medida que empeoraba la sequia en el sudeste de Australia, en 2007
el Gobierno Federal asumio la responsabilidad de la gestiéon de los recursos
hidricos dentro de la cuenca Murray-Darling, sobre la base de una compren-
sion mas amplia de la gestion integrada de cuencas. Con el apoyo de los
Estados, el Gobierno Federal aprobd la legislacién necesaria para establecer

4 KiLpea y Wittiams 2010; GARDNER, BARTLETT y Gray 2009.

% Council of Australian Governments’ Communique, 25 Febrero 1994, Adjunto (19
Julio 2011) <http://www.coag.gov.au/coag_meeting_outcomes/1994-02-25/docs/at-
tachment_a.cfm>.

47 KiLpea y Wittiams 2010; GARDNER, BARTLETT y Gray 2009.

% Council of Australian Governments’ Communique, 25 February 1994, Attachment A
(19 July 2011) <http://www.coag.gov.au/coag_meeting_outcomes/1994-02-25/docs/
attachment_a.cfm>.

¥ See, for example, Water Act 1989 (Vic), Water Management Act 2000 (NSW), Water
Act 2000 (Qld), Natural Resources Management Act 2004 (SA), Rights in Water and
Irrigation Act 1914 (WA), Water Act (NT) and Water Management Act 1999 (Tas).
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un limite sostenible en la extraccién de agua en la cuenca y proporciond un
marco para inversiones significativas en recuperacion de agua para el medio
ambiente®, a través de programas de compra de derechos de agua e inver-
sién en proyectos de eficiencia hidrica. Volimenes sustanciales de agua aho-
ra se reservan para fines ambientales dentro de la cuenca Murray-Darling y
otros sistemas de aguas superficiales en el este de Australia, incluyendo tanto
los derechos de usar agua como los limites regulatorios que protegen los
caudales de agua.

2.2. ElTitular Victoriano de Agua Ambiental

Victoria es un Estado ubicado en el sureste de Australia e incluye partes de
la cuenca Murray-Darling. Su marco de asignacién de agua se establece en
virtud de la Ley de Agua de Victoria de 1989 y esté disefiado en torno a los
derechos de captar y usar agua, los que, en su mayoria, se mantienen sepa-
rados de los derechos de propiedad de la tierra, y pueden comercializarse e
intercambiarse en un mercado de agua®'.

Victoria ha sido lider en la regulacion ambiental del agua en Australia,
después de haber establecido una de las regulaciones de derechos de agua
ambiental méas antiguas y significativas en 1999; un derecho a usar agua en
el rio Murray para proteger y mantener el habitat, su flora y fauna®?. Esto
precedié al establecimiento formal de la “reserva de agua ambiental” de
Victoria en 2005, que separa de los derechos de agua (generalmente agua
en almacenamientos que pueden entregarse en sitios ambientales), caudales
minimos de agua restante “por encima del limite” para fines ambientales®. El
Gobierno de Victoria también ha invertido en la recuperacién de agua para el
medio ambiente®, y voliumenes sustanciales de agua ambiental ahora se utili-
zan para lograr objetivos medio ambientales en todo Victoria.

En 2010, y en respuesta a la grave sequia continua en la cuenca y su
impacto en los regantes y las especies acuaticas, el Gobierno Victoriano
establecié el Titular de Agua Ambiental Victoriano (VEWH)*® para gestionar
los derechos medio ambientales de agua de Victoria y asi lograr mejorar los

0 Department of Sustainability, Environment, Water, Population and Communities,
Water for the Future (4 July 2011) <http://www.environment.gov.au/water/australia/
index.html>.

' National Water Commission, 2014.

52 Bulk Entitlement (River Murray — Flora and Fauna) Conversion Order 1999, in Victo-
ria Government Gazette G24 17 June 1999, 1421.

53 Water Act 1989 (Vic), s 4A.

¢ The Living Murray First Step program; Victoria's contribution from this regularisa-
tion was 120 gigalitres. State of Victoria, 'Victorian Government White Paper: Securing
Our Water Future Together’ (Department of Sustainability and Environment, 2004),
Actions 2.3 and 3.6.

% O" DONNELL y MAcPHERSON 2012.
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valores y salud de los ecosistemas acuaticos de dicho Estado®. El objetivo de
esta innovacién politica era mejorar la independencia, la rendicion de cuen-
tas y la transparencia en la gestion ambiental del agua vy, especificamente,
facultar a la nueva institucién para tomar decisiones sobre el uso del agua
ambiental (incluido el comercio de los derechos del agua) sin interferencia
politica, pero ain dentro del marco de politica relevante®’.

Las tenencias de agua ambiental del VEWH son compatibles con un sis-
tema basado en el mercado, ya que se componen, en gran medida, de dere-
chos de agua que son muy similares a los derechos de agua privados. La Ley
de Agua de 1989 estipula que el VEWH debe tomar una decisién cada afo
sobre como se utilizard su cartera de derechos de agua. Por ejemplo, depen-
diendo de los niveles de caudal dentro del sistema, puede decidir si el agua
se va a dejar dentro del caudal, si se extrae para el uso de humedales o si se
transmite a otros usuarios®.

El VEWH es una corporacion legal y, por lo tanto, una “persona juridi-
ca”. Su legislacion habilitante establece que el VEWH es un “cuerpo corpo-
rativo”, que puede “demandar o ser demandado en su nombre corporativo
(...) y puede realizar y soportar todos los actos y contratos que un cuerpo
corporativo puede hacer y soportar por ley”*. Esto le otorga al VEWH una
posicion legal de derecho propio en caso de cualquier disputa y la facultad
de celebrar contratos y tratar con bienes muebles o inmuebles?®.

Tal y como sucede en el caso de las Juntas de Vigilancia en Chile, aun-
que el VEWH ostenta el beneficio de la personalidad juridica, los rios que
administra no lo hacen. Sin embargo, a diferencia de Chile, los valores de
los rios gozan de proteccién legal expresa ya que dentro de los objetivos del
VEWH se establece que este debe propender a “mejorar los valores ambien-
tales y la salud de los ecosistemas acuaticos, incluyendo su biodiversidad,
funcionamiento ecoldgico y calidad del agua, y otros usos que dependen de
la condicidon ambiental”¢'. Ademas, los derechos medio ambientales del agua
que posee el VEWH establecen expresamente que el agua asignada en vir-
tud de estos derechos se utilizarad para lograr resultados medio ambientales®?.
Esto minimiza el potencial de divergencias entre los intereses del VEWH y los
intereses ambientales de los rios.

De hecho, el VEWH estad “aislado”, en gran medida, de la interferencia
del Ministro de Medio Ambiente de Victoria sobre cémo el primero decide

56 Water Act 1989 (Vic), ss33DC-DE.

7 O'DoNNELL 2012.

58 O'DoNNELL 2013.

59 Water Act 1989 (Vic), s33DB.

¢ O'DonNELL 2013; O'DonNELL y GARRICK 2017.
o1 Water Act 1989 (Vic), s33DC (b).

¢ See, for example, Bulk Entitlement (Thomson River — Environment) Order 2005; Yar-
ra Environmental Entitlement 2006.
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usar su agua, siempre que tal uso esté de acuerdo con sus objetivos ambien-
tales expresos. Si bien el VEWH es responsable ante el Ministro de Medio
Ambiente de Victoria, y debe informar a este y cumplir con las normas mi-
nisteriales, la autoridad gubernamental no puede emitir ninguna instruccién
sobre cédmo se gestionaran las tenencias de agua ambiental en un ano de-
terminado®. Por ejemplo, el Ministro no puede ordenarle al VEWH que use
agua en un lugar en particular o para un propésito determinado (o que no lo
haga), o si debe comprar o vender derechos de agua. O'Donnell ha sefialado
que el VEWH actla como un “guardian” de los caudales ambientales inter-
nos, trabajando con otros titulares de aguas ambientales y autoridades de
gestion de cuencas para determinar dénde, cuando y cémo usar el agua para
el medio ambiente en el Estado de Victoria®.

3. Te Awa Tupua

3.1. Laregulacidon del agua en Nueva Zelanda

En contraste con Australia, Nueva Zelanda tiene una precipitacion anual
alta y, aunque las condiciones varian considerablemente entre las diferentes
zonas del pais, en promedio, la cantidad de agua no es una preocupacion
importante®>. Sin embargo, la reputaciéon de Nueva Zelanda como “limpia y
verde” no es del todo exacta, y en muchos lugares los rios de Nueva Zelanda
sufren por tener un caudal irregular y una mala calidad de agua como resulta-
do de los grandes impactos agricolas e industriales.

Es un mérito el que Nueva Zelanda goce de leyes y politicas de gestién
de recursos naturales altamente integradas en virtud de la Ley de Gestién de
Recursos (en adelante LGR) de 1991¢’. Ademas de proporcionar una “venta-
nilla Unica” para autorizaciones y permisos en orden a utilizar recursos natu-
rales, la LGR adopta un enfoque ecosistémico respaldado por el concepto
de "gestion sostenible”®®. A diferencia de Australia y Chile, el enfoque de
Nueva Zelanda sigue siendo un modelo de asignacién de agua “planificado”,
en lugar de un mercado integrado, con una baja incidencia del comercio de
agua®’.

Al igual que Australia, y en virtud del “common law” neozelandés, nadie
puede “ser propietario” del agua, ya que esta es de propiedad de la Corona
quien la ostenta en nombre del pueblo de Nueva Zelanda. Sin embargo, en
virtud de la LGR, los concejos municipales toman la decisién de otorgar una
“autorizacion de recursos” para extraer y usar las aguas bajo el paradigma de

3 |bid ss33DS, 33DT, 33DZA.

¢4 O'DonNNELL 2017; O’'DonNELL 2013.

¢ New Zealand Ministry for the Environment, 2016: 5-6.

¢ OECD, 2017.

¢7 WaRNOCK y Baker-GaLLoway 2014, 17.

¢ Resource Management Act 1991 (NZ) s 5.

¢ OECD, 2017; New Zealand Ministry for the Environment, 2016: 40-1.
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“quien llega primero, se sirve primero”. Estas autorizaciones son temporales,
aplicando solo hasta los 35 afios pero, por lo demas, tienen muchas de las
mismas caracteristicas que los derechos de aprovechamiento de Chile o de
los “derechos de acceso al agua” en Australia.

La LGR incluye una gama de mecanismos para proteger los valores am-
bientales y culturales del agua. La ley exige expresamente que los concejos
municipales de autorizacién reconozcan y garanticen la “relacion de los mao-
ries, su cultura y tradiciones con sus tierras ancestrales, agua, sitios, waahi
tapu [lugares sagrados] y otros taonga [tesoros]” (S 6), y el concepto de “kai-
tiakitanga” [tutela] (S 7). La Ley también permite a los concejos municipales
concertar acuerdos de gobernanza en colaboracién con los maories y sus
iwi y hapi (tribus y subtribus) sobre los recursos naturales o para delegar la
toma de decisiones en la gestién de los recursos a los grupos maories’. Esos
acuerdos de “cogestion” se han utilizado en el pasado para los rios, a menu-
do como consecuencia de las reclamaciones maories de reparacién en virtud
del Tratado de Waitangi, incluido el rio Waikato”'. EI Segmento 9 de la ley
también permite a cualquier persona solicitar al Ministro de Medio Ambiente
una “orden de conservacién del agua” para proteger los valores ambientales
o culturales del agua. Sin embargo, a pesar de estas protecciones, en muchas
partes de Nueva Zelanda, la concesién y el uso de los recursos naturales han
conducido a la contaminacion, eutrofizacién y extraccién excesiva de agua
desde los rios, o han tenido un impacto en la relacién espiritual o fisica de los
maories con sus aguas.

3.2. Te Awa Tapua

En marzo de 2017, Nueva Zelanda se convirtié en el primer pais en aprobar
una legislacién que reconoce a un rio como una persona juridica. Esto, como
parte de un acuerdo politico con Whanganui Iwi’? que, tradicionalmente, ha
utilizado y mantenido relaciones con el rio en cuestién. En lugar de tratar al
rio como un recurso para ser explotado por la gente de Whanganui, en la Ley
de Te Awa Tupua, los Whanganui Iwi se posicionan como interdependientes
y corresponsables del rio. Sin embargo, a pesar de sus materias ecocéntricas,
el modelo es antropocéntrico en el sentido de que los derechos del rio bajo
la Ley Te Awa Tupua estan intrinsecamente vinculados con los derechos al rio
de los Whanganui lwi y su “diferencia” cultural indigena’.

7 Resource Management Act 1991 (NZ) ss 58L-58U (called Mana Whakahono a Rohe).
7' Waikato-Tainui Raupatu Claims (Waikato River) Settlement Act 2010 (NZ).

72 En el presente paper, por simplicidad, nos referimos a los iwi como ‘Whanganui Ri-
ver lwi’, aunque sabemos que el nimero de otras iwi (tribus) y hapl (subtribus) tienen
intereses en el rio Whanganui.

73 Ver MacaLLAaNES 2015, 273.
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La Ley Te Awa Tupua también es un arreglo politico reparador’ de una
de las disputas més antiguas de Nueva Zelanda sobre la gestion y propiedad
de los rios, como consecuencia de la privacién histérica, la degradacién am-
biental y el desarrollo no equitativo’. En el contexto de Nueva Zelanda, los
acuerdos politicos sobre los rios (y el agua en general) no son nuevos’®. El Tri-
bunal de Waitangi ha conocido, y la Corona ha negociado y resuelto, reclama-
ciones sobre rios y lagos en numerosas ocasiones durante los Gltimos 40 afios,
incluido el rio Waikato, que fue reconocido como un “antepasado vivo” y un
“todo indivisible” en una manera similar a Te Awa Tupua, aunque sin persona-
lidad juridica”. Los acuerdos fluviales anteriores se han centrado en otorgar a
los maories derechos de “cogestién” o un derecho a participar activamente
en la gobernanza y regulacién de los rios, junto con la Corona, de conformi-
dad con el principio de asociacién del Tratado (una relacién tipicamente des-
crita por los maories bajo el concepto de “kaitiakitanga” o tutela).

Sin embargo, la Ley Te Awa Tupa va mas alléd de los acuerdos fluviales
anteriores y especificamente declara que el rio es una “persona juridica”.
Tras el reconocimiento del bosque de Te Urewera como “persona juridica”,
en un arreglo politico celebrado a propdsito de una reclamacién interpuesta
ante el Tribunal de Waitangi por otro grupo de maories en 201478, y el recien-
te acuerdo que otorga personalidad juridica a la Montafia Taranaki en diciem-
bre 2017 la Ley Te Awa Tupua es indicativa de una tendencia hacia el uso de
la personalidad juridica en la reparacién cultural y, en dltima instancia, estable-
ce marcos de gobernanza para los recursos naturales en Nueva Zelanda.

La Ley Te Awa Tupua reconoce el estado del rio Whanganui (y sus
afluentes) como “un todo indivisible y vivo, que comprende el rio Whanganui
desde las montafas hasta el mar, incorporando todos sus elementos fisicos
y metafisicos”’?. Este encuadre de Te Awa Tupua refleja el tikanga maori (ley
consuetudinaria maori) del Whanganui Iwi®, y es consistente con el enfoque
“territorial” de los recursos naturales en el derecho internacional indigena. Se
puede contrastar con las concepciones liberales occidentales de los recursos

74 MACPHERSON 2016.

s Las tribus Whanganui mantuvieron su derecho de propiedad sobre el rio a tra-
vés de una serie de casos judiciales desde 1938 a 1962 y a través de una consulta
al Tribunal Waitangi que conllevé al Informe del Rio Whanganui en 1999 (Trbunal
Waitangi 1999). Las preocupaciones de los Maori sobre la pérdida de sus derechos
de propiedad, administracién y control sobre el rio fueron exacerbadas por la
degradacion medioambiental infligido en él a propédsito de las faenes mineras, el
desarrollo hidroeléctrico y una pobre administracién en los afios que siguieron a la
colonizacion.

76 Ruru 2013 340, MacaLLanes 2015, 309.

7 Waikato-Tainui Raupatu Claims (Waikato River) Settlement Act 2010 (NZ2).

78 Te Urewera Act 2014 (NZ).

77 Te Awa Tupua Act (NZ) s 12.

8 HytcHison 2014, 180.
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naturales como objetos divisibles para la propiedad y la regulacion. Esto es
evidente a partir de la inclusién de los elementos “metafisicos” del rio en su
estado, junto con el fisico, aludiendo a las conexiones espirituales y cultu-
rales entre el Whanganui Iwi y el rio. Sin embargo, la conceptualizacién del
rio como un “todo indivisible y vivo” también se alinea con un enfoque de
“cuenca integrada” para la regulaciéon de los rios.

La Ley Te Awa Tupua luego “declara” que Te Awa Tupua es una “perso-
na juridica”, que tiene “todos los derechos, facultades, deberes y responsa-
bilidades de una persona juridica”®'. El uso de “declara” aqui es interesante,
ya que se evita el concepto “reconoce”, usado en la Seccién 12 (cuando se
sefiala que el rio es “Te Awa Tupua”). De esta manera, la Ley explicita el es-
tado preexistente del rio como Te Awa Tupua, pero evita decir expresamente
que el rio ya es (intrinseca o justificablemente) una persona juridica. Al usar
la palabra “declara”, en lugar de la palabra “otorga”, la Ley también evita el
extremo de parecer que confiere personalidad juridica al rio, dejando abierta
la posibilidad de que alguien pueda argumentar que un rio puede ser una
persona en tikanga maori, independientemente de si el Estado lo reconoce
como tal.

Como se menciond anteriormente, los “derechos, deberes y obligacio-
nes” de una persona juridica son los derechos a demandar, ser demandado,
celebrar actos y contratos, poseer bienes y ser titular de propiedades. Por su-
puesto, el rio en si mismo no puede litigar ante tribunales o comprar tierras,
por lo que la Ley Te Awa Tupua crea un representante, llamado “Te Pou Tu-
pua”, que debe actuar en interés del rio. La “oficina” de Te Pou Tupua, esta-
blecida por la ley, es la “cara humana” del rio para actuar en nombre y repre-
sentacion de Te Awa Tupua, como una especie de guardian del rio; uno de
sus guardianes es nominado por la Corona y otro por el rio Whanganui Iwi®.
El modelo de centinela adopta un enfoque ecocéntrico para la gestién de
los recursos naturales, habiendo propuesto Stone un modelo de tutela para
proteger los derechos de la naturaleza®. Asi las cosas, el modelo de guardian
también refleja el “principio de asociacién” (“partnership”) con los maories
en virtud del Tratado de Waitangi®. Sin embargo, el modelo de tutela adop-
tado en Te Pou Tupua ciertamente va més alld de las aplicaciones anteriores
del “principio de asociaciéon” en cuanto a acuerdos de gestién conjunta de
recursos naturales, en los que el Gobierno Central o las autoridades locales/
regionales comparten la administracion publica de recursos naturales con
grupos maories. Te Pou Tupua le da a los maories un papel mas importante

)

Te Awa Tupua Act (NZ) s 14.

Te Awa Tupua Act (NZ) ss 18-19.
StoNE 2010.

8 MaacaLLAaNES 2015, 281.
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en la gobernanza del agua, en reconocimiento de los derechos de autogo-
bierno maori®, en la forma de un asiento igualitario en la mesa de gobierno.

Te Pou Tupua tiene amplias facultades, aunque debe actuar en interés
del rio y de forma coherente con los valores prescritos para la gestién del
mismo. Estos principios (llamados “Tupua te Kawa”) se establecen en la
Seccién 13 de la Ley, que los describe como los “valores intrinsecos que re-
presentan la esencia de Te Awa Tupua”. Estos valores son muy importantes
ya que nos ayudan a comprender el contenido de los derechos del rio®. Los
encargados de la toma de decisiones administrativas se encuentran supedita-
dos a la legislacién que regula la gestién del rio y (incluyendo, en particular,
la LGR de 1991) deben reconocer, prever y tener en cuenta el estado de Te
Awa Tupua como persona juridica y los valores estatutarios del rio, como con-
sideracion relevante. Sin embargo, la Ley Te Awa Tupua sefiala que las deci-
siones tomadas en virtud de otra legislacion deben ser ejercidas de acuerdo
con el propdsito de esa legislacién y ni el estado de Te Awa Tupua ni Tupua
te Kawa pueden ser factores determinantes en la decisién administrativa®,
generando una percepcion de “sello de goma”.

Los valores estatutarios del rio, “Tupua te Kawa"”, reconocen al rio como
una fuente de sustento espiritual y fisico, manteniendo los recursos dentro
de él y a las personas que viven en sus riberas®. Estos principios reconocen
el vinculo directo entre la salud del rio y de las personas, lo que refleja la
evidencia presentada ante el Tribunal Waitangi que conduce a la solucién de
que la contaminacién de la espiritualidad del rio afecta negativamente a la
salud de las personas™. Los principios reiteran que el rio es un todo indivisi-
ble y vivo desde las montafias hasta el mar, incorporando elementos fisicos y
metafisicos. Los principios también reconocen la responsabilidad del Whan-
ganui lwi por la salud del rio (tutela), que los arroyos grandes y pequefios for-
man un solo rio (gestion integrada de cuencas) y que el propésito comun de
todos los elementos y entidades del rio es trabajar para la salud y bienestar
del mismo.

Finalmente, la Ley Te Awa Tupua establece un complejo régimen de
gestion colaborativo entre los maories, el Gobierno Municipal y Central, y los
usuarios privados®. En este régimen, participan una amplia gama de entida-

8 Such rights are reflected in the guarantee of tino rangatiratanga under article 2 of
the Treaty of Waitangi.

8 Goob 2013, 35-6. Goop discute la dificultad, una vez que los derechos de la natu-
raleza son reconocidos, de determinar el contenido de tales derechos, en ausencia de
la capacidad del rio de hablar por si mismo.

¢ Te Awa Tupua (Whanganui River Claims Settlement Act) 2017 (NZ) s 15.

8 Te Awa Tupua (Whanganui River Claims Settlement Act) 2017 (NZ) s 15(5).

# Te Awa Tupua Act (NZ) s 13(a).

% Tribunal Waitangi 1999.

91 Juua TaBoT-JoNEes 2016.
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des y se abarcan una variedad de perspectivas, no solo las de Te Pou Tupua
o Whanganui River Iwi. En particular, no se requiere de la autorizacién de Te
Pou Tupua para presentar las solicitudes de permisos de recursos en orden
a utilizar el agua del rio segun la Ley de Gestiéon de Recursos de 1991 (se
requiere de su consentimiento para usar el lecho del rio), aunque un concejo
municipal pueda determinar que Te Pou Tupua es una “persona afectada”?2.
De hecho, alin no se ha visto cémo el modelo de Te Awa Tupua funcionard
en la practica, ya que el marco politico circundante no se ha desarrollado
completamente.

Lo que no hace la Ley Te Awa Tupua es impactar, de alguna manera, los
intereses de propiedad en el rio. El acuerdo es la culminacién de més de un
siglo de agitacion indigena por el derecho a la “propiedad” del rio, siempre
resistido por la Corona sobre la base de que “nadie puede ser duefio del
agua”. Segun la Ley, solo las partes del lecho del rio que son propiedad de
la Corona estan conferidas a Te Awa Tupua, y el acuerdo no tiene ninguin im-
pacto en los derechos publicos de uso, pesca o navegacion, o las autorizacio-
nes o permisos privados para usar el rio, segin una disposiciéon que protege
especificamente los derechos de los generadores de energia hidroeléctrica
como de empresas estatales y compafias de modelos de uso mixto”™. De
esta manera, la Ley Te Awa Tupua sigue el enfoque adoptado en una serie de
acuerdos anteriores, que otorgaron los lechos de rios y lagos a grupos mao-
ries y se centraron en la cogestién.

Ill. La personalidad juridica ;brinda la oportunidad de mejorar los re-
sultados ambientales en la regulacion de los rios?

Si la Ley Te Awa Tupua crea una institucion para actuar en interés del rio, de
acuerdo con principios legales especificos, ;qué oportunidades ofrece el
otorgamiento de personalidad juridica, mas alléd de lo que otras organizacio-
nes relacionadas con los rios (para rios sin personalidad juridica propia) son
capaces de proporcionar? En ausencia de un marco politico, y previo some-
terse a prueba ante tribunales, no podemos saber con precisiéon qué benefi-
cios adicionales podrian obtenerse. Sin embargo, en esta seccién se exploran
algunas oportunidades posibles, aprovechando este estudio de modelos de
Australia, Chile y Nueva Zelanda. Como se mostrard, los tres modelos caen
en un espectro, desde aquel con menor potencial de resultados ambientales
(Chile), hasta el que presenta mayor potencial (Nueva Zelanda). El modelo
australiano se encuentra en el medio, como un intento significativo de dar
voz al medio ambiente en la asignacion y gestion de los rios en Victoria, pero
sin la concesion directa de personalidad juridica a los rios. La siguiente tabla
muestra cémo los tres modelos difieren en aspectos importantes, los que tie-

2 Resource Management Act 1991 (NZ) s 46(3).
% Resource Management Act 1991 (NZ) ss 41, 6.
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nen diferentes grados en la efectividad de cada uno de ellos en términos de
oportunidades para los resultados ambientales en la regulacién de los rios.

Tabla N° 1 Derechos y regulacion de los rios en un espectro en Chile,
Australia y Nueva Zelanda.

Atribuciones Jurisdiccién
Iegalgs e Institu- Juntas de Titular Victoriano Te Awa Tupua
cionales . . .
Vigilancia de Agua Ambiental (Nueva Zelanda)
(Chile) (Australia)
La entidad es una Si Si Si

persona juridica.

El rio es una per- No No Si
sona juridica.

Los valores del No Si Si
rio estan expresa-
mente protegidos

en la ley.

La entidad per- Si No Si
mite una gestidn
integrada de
cuenca.

La entidad/rio es Si Si No
titular de derechos
de aprovecha-
miento de aguas

Una posible fortaleza ambiental de las Juntas de Vigilancia chilenas, el
mas débil de los tres modelos en términos de oportunidades para los resulta-
dos ambientales, es el hecho de que pueden abarcar una gestién de cuenca
hidrografica completa e integrada. Las Juntas, como personas juridicas, si
tienen voz y la capacidad de emprender acciones legales a nombre propio.
Sin embargo, es probable que lo hagan cuando esto coincida con los inte-
reses de los accionistas que manejan la titularidad de sus derechos de agua;
usuarios que generalmente son irrigadores. La funcién publica de “resolucién
de conflictos” que estas organizaciones desempefian con preferencia a los
tribunales de justicia se refiere a las disputas entre los usuarios de agua en
materias de distribucién y uso del recurso®. Como ejemplo de las demandas
formuladas por las Juntas, existe una decision reciente del Tribunal Ambien-
tal de Santiago entablada (sin éxito) por la Junta de Vigilancia del Rio Mapo-
cho, por supuesto dafio ambiental en el que se redujeron caudales por un

% Rios BrRenm y Quiroz 1995, 3.
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gran proveedor de agua residencial, centrandose en el impacto de caudales
reducidos a pequenos agricultores?.

La relativa debilidad del modelo de Juntas de Vigilancia se ve agrava-
da por el hecho de que estas no poseen los derechos de aprovechamiento,
que son propiedad de sus accionistas individuales. Las Juntas no pueden
incorporar los intereses del rio, ni los intereses de aquellos sin derechos de
aprovechamiento formales, tales como comunidades indigenas o consuetu-
dinarias, grupos de interés publico y organizaciones no gubernamentales, ni
resultados ambientales del rio o incluso el interés publico®. Debido a que el
Cédigo de Aguas asume que el agua se usard para usos efectivos, los usos
ambientales o culturales no estan tipicamente representados por derechos
de aprovechamiento formales, y por lo tanto, los intereses ambientales no
estan representados en las participaciones. El potencial que tiene un gran
accionista, un generador de energia hidroeléctrica o una mina, por ejemplo,
para dominar la toma de decisiones en una Junta de Vigilancia es significati-
vo. En esta situacion, convertir al rio en una persona juridica le daria una voz
distinta para visibilizar sus intereses ambientales.

El VEWH, también una persona juridica, podria tomar medidas coheren-
tes con los intereses de un rio, dado que se rige por objetivos medioambien-
tales expresos y opera a distancia del Gobierno. Sin embargo, a diferencia
del modelo chileno, el VEWH no proporciona una gestién integrada en la
cuenca o en la escala de captacion, y aunque posee una cartera sustancial de
derechos de acceso al agua, solo es titular en una cuenca, sujeto a la presion
de multiples usuarios y regimenes reguladores. Lo mas importante es que el
VEWH solo puede actuar en nombre de los rios en los que es titular de de-
rechos de agua, lo que cubre solo una pequefa porcion del agua total asig-
nada al medio ambiente (bajo la reserva de agua ambiental). Si los rios de
Victoria tuvieran personalidad juridica propia, todos ellos podrian actuar por
si mismos y participar en debates sobre politicas publicas de gestion”. Sin
embargo, como titular de derechos de agua, el VEWH tiene una facultad real
para influir en la regulacién del agua en los rios victorianos, como comprador
y vendedor de derechos, y al decidir dénde y cuédndo usar esa agua en be-
neficio del medio ambiente. Por lo tanto, una de las principales fortalezas del
VEWH, como entidad de gestién fluvial, proviene del hecho de que posee
derechos constituidos legalmente sobre las aguas, y se establece, legalmen-
te, que use esos derechos para mejorar la salud del ambiente acuético.

Esto nos lleva a un hallazgo clave: que los derechos legalmente consa-
grados a los rios pueden ofrecer una oportunidad para mejorar la regulacién
ambiental cuando existe una brecha en la proteccién de estos, porque las

% Junta de Vigilancia de la Tercera Seccién del Rio Mapocho con Aguas Andinas S.A:
27 Abril 2017, Segundo Tribunal Ambiental (D-24-2016) (Chile).

% PriETO y Bauer 2012, 141-2.
97 O'DonNNELL 2012.
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leyes e instituciones existentes no resguardan los intereses del rio. Esto se
debe, generalmente, a que los intereses del rio no se alinean con los inte-
reses de los reguladores o usuarios existentes, o cuando los intereses estéan
demasiado fragmentados para proporcionar un enfoque holistico. En otras
palabras, la personalidad juridica agrega valor cuando un rio en particular,
en sus circunstancias caracteristicas, necesita una voz y capacidad para ser
escuchado, para competir en los resultados. Por esta razén, la personalidad
juridica se ha adoptado en contextos en los que los rios estén sujetos a una
gran amenaza de degradacién y los gobiernos no han podido responder efi-
cazmente utilizando los mecanismos existentes.

A diferencia de los otros dos modelos, el de Te Awa Tupua, de Nueva
Zelanda, otorga personalidad juridica al rio. Esto permitiria que el rio em-
prenda acciones legales a nombre propio, en caso de ser necesario, para
responder a las amenazas o para promover los resultados ambientales. La
idea de extender la personalidad juridica a un rio se alinea con un enfoque
ecocéntrico en la regulacién de los recursos naturales, sin embargo, en el
contexto de Nueva Zelanda, también se deriva del pluralismo cultural y legal;
reflejando la conceptualizacion de la relacion entre los humanos y el mundo
natural en el tikanga (ley consuetudinaria maori) de Whanganui lwi. Segun
la cosmovisién de Whananui Iwi, el rio tiene los mismos derechos que per-
tenecen a los Iwi y no al revés, ejemplificado en el idioma Iwi: “Yo soy el rio
y el rio soy yo". Por supuesto, la Ley Te Awa Tupua es antropocéntrica en el
sentido de que la personalidad juridica es parte de un acuerdo politico con
Whanganui Iwi, que tiene la intencién de reparar los errores del pasado y re-
conocer las relaciones culturales maories con el agua®.

Sin embargo, la falla en darle al rio el derecho a su propia agua crea una
paradoja. ;Cémo puede Te Awa Tupua ser un “todo indivisible y viviente des-
de las montafas hasta el mar incorporando elementos fisicos y metafisicos”
y aun dividirse en diferentes regimenes propietarios para el uso del suelo, el
agua, la vida silvestre, etc.? ;Cémo puede la Ley Te Awa Tupua ser presenta-
da por algunos defensores de los derechos consagrados legalmente a los rios
como ilustrativa de la dicotomia entre propiedad de la naturaleza y derechos
para la naturaleza, cuando el modelo no tiene impacto sobre los regimenes
de derechos legales subyacentes (y superpuestos)??

Podriamos ver a Te Awa Tupua afirmando sus intereses como persona
juridica en el futuro, por ejemplo, al solicitar una orden de conservacién del
agua para proteger el rio. Pero sin que el rio tenga derecho a usar su agua,
y en el contexto de poderosos derechos de uso publico y privado sobre el
agua en él, es facil ver como los intereses del rio pueden subordinarse a los
de sus usuarios. ;Qué sucede cuando un generador de energia hidroeléctrica
ejercita sus derechos para utilizar el agua del rio Whanganui de una manera

% MaGALLANES 2015, 325-6.
99 HutcHisoN 2014, MaraiL 2017.
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que impacta negativamente la salud fisica o espiritual del rio? ;Puede Te
Pou Tupua tomar accién para la proteccién ambiental del rio? La Ley Te Awa
Tupua es un estatuto de rango ordinario (no constitucional), con la incapaci-
dad de anular los derechos otorgados en virtud de otra legislacidon. Todavia
no hemos visto ningun litigio sobre la reciente innovacién juridica, sin em-
bargo, dado el potencial de conflicto sobre el uso de aguas del rio, el éxito
del modelo de Te Awa Tupua dependerd no solo de una fuerte gobernanza
colaborativa, sino de la capacidad de los tribunales para resolver disputas.
Con suerte, las actuales reclamaciones de los maories a nivel nacional sobre
la propiedad del agua estan frente al Tribunal de Waitangi y se resolveran
en el futuro. Mientras tanto, estad claro que las dicotomias tradicionales que
diferencian los derechos de la naturaleza de los derechos a la propiedad, son
excesivamente simplistas y potencialmente engafiosas.

Las reclamaciones hechas por los maories a propésito del rio Whan-
ganui, siempre se habian enmarcado como derechos de “propiedad”, y el
Tribunal de Waitangi que conocié sobre esas reclamaciones no menciond,
ni una vez, los conceptos de “derechos para la naturaleza” o “personalidad
juridica”. Enmarcé los intereses de los maories en el rio como de naturaleza
“propietaria” y “territorial”, aunque reconocié la relacién de los maories con
el rio como una especie de ascendencia’®. Tomado en contexto, la Ley Te
Awa Tupua es un compromiso politico, que no le permite a nadie el derecho
de “dominio” del rio como un todo'™'. Evitando el complicado tema de la
redistribucién de los derechos de uso, ya sea hacia el Whanganui lwi o el rio
mismo, el Modelo Te Awa Tupua es realmente una propuesta avanzada de
regulacion colaborativa, en el que se enfatizan los intereses del rio, de los
maories y otros intereses comunitarios y comerciales.

Sin embargo, aparte de las posibles vias legales de reparacion ofreci-
das por la situacién legal, el reconocimiento de un rio como una “persona”
permite un cambio cultural crucial en la forma en que pensamos los rios. El
enfoque de persona juridica trasciende la conceptualizacién occidental del
rio como una conjuncién de partes en movimiento. El rio se ve como una
entidad interconectada, y los aspectos regulatorios sobre ciertos sectores del
rio deberian considerar el impacto en otros. Quizas lo mas importante es que
el rio se respeta como un fin en si mismo, por principios similares a los que
mantienen los pueblos indigenas. Ello es evidente en el Tupua te Kawa, o
valores del rio, adoptado para el rio Wanganui. Esto, solo, podria cambiar de
manera subversiva nuestro enfoque sobre la gestion de rios, en el desarrollo
de politicas publicas y ante los tribunales.

Esta discusion nos lleva a algunas condiciones clave para que la per-
sonalidad juridica mejore la regulacién ambiental, segin corresponda. La
primera de ellas es la importancia de que existan instituciones fuertes para

1% Tribunal Waitangi, 1999: 337, 343.
101 HaARDCASTLE, 2014.
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hacer cumplir y defender los derechos del rio; que estén protegidas, lo
mas posible, de la interferencia politica o privada. Con el fin de minimizar
la influencia de los usuarios que compiten, la segunda condicién es clara, y
consiste en expresar valores para el rio, preferiblemente consagrados por
la legislacion. Debido a que el rio actia a través de un representante, es
importante el poder responsabilizar a este para que actie en funcién de los
intereses del rio. Si terceros pudieran solicitar a los tribunales que respeten
los derechos del rio, esto mejoraria alin mas la proteccién y alentaria la pro-
teccién activa del rio. La tercera y Gltima condicion para mejorar los resulta-
dos ambientales a través del uso de la personalidad juridica son los derechos
legalmente constituidos en el rio. Si otros tienen intereses legales o de pro-
piedad en los rios y este no, el alcance para mejorar los valores ambientales
en la regulacién de los rios se ve seriamente socavado.

Conclusion

La regulacion de los rios siempre se ha basado en la premisa de que estos
recursos naturales son valiosos debido al beneficio que brindan a los seres
humanos, en el apoyo al desarrollo econémico y la salud humana. Esta vision
asegura la posicion de los seres humanos como independientes y superio-
res a la naturaleza, en el “centro de la preocupacién” de la ley hecha por el
hombre'®?. Sin embargo, hay un cambio de énfasis en algunas nuevas leyes
de recursos naturales, como la Ley Te Awa Tupua, que prioriza la ecologia
por encima de la utilidad'®. La declaracion de que un rio sea una persona
juridica no puede ser meramente simbdlica. Hemos argumentado aqui que
la personalidad juridica ofrece una oportunidad para mejorar la proteccion
de los ambientes riberefios, siempre que la personalidad juridica del rio esté
respaldada por instituciones sélidas, principios legales, derechos legalmen-
te consagrados (y, en ultima instancia, seres humanos comprometidos) para
permitir la aplicacion efectiva de los intereses del rio. Esto es significativo,
porque en un mundo cada vez méas competitivo y degradado, la personalidad
juridica ofrece una nueva via para agitar y presionar los dnimos a favor de los
intereses del medio ambiente. Donde las leyes y las instituciones existentes
nos han fallado, debemos darle a la naturaleza la oportunidad de optar por la
personalidad juridica.
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