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Este trabajo realiza un examen del pa-
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de aguas y su gestién en Chile, abor-
dando la experiencia e institucionali-
dad australianas en dichas materias.
Finalmente, a partir del anélisis se
entregan algunas propuestas concre-
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marco legal chileno, haciendo posible
una regulacion con fines ambientales
desde un sistema de mercado.
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Introduccion

This paper presents a review of the
outlook and main challenges of the
current configuration of water law and
management in Chile, approaching
to the experience and australian
institutions in these areas. Finally,
gives some concrete proposals that
would improve the current Chilean
legal frame, enabling regulation for
environmental purposes from a market
system.
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Los torrentosos rios de Chile han estado bajo amenaza por décadas’;
pero tal peligro es hoy mas real que nunca, incluso en regiones inexplo-
radas?. Extracciones, embalses, contaminacion y otros factores contintian
ocasionando dafos a la calidad y preservacion de los cauces chilenos®.

* Abogadas e investigadoras del Programa de Doctorado del Centre for Resources, Ener-
gy and Environmental Law, Melbourne Law School.

' Entre otros vid. NasH 1992 y CarroLL 2011.

2 Vid. scHaerrer 2012, 4, quien explica los efectos ambientales del megaproyecto Hi-

droAysén en la Patagonia chilena.
3 Davis y Lunp 2000, 167.
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En el aflo 2005, cuando se comenzo a hablar del concepto de gestién integra-
da de cuencas?, la OCDE advirtié que algunos ecosistemas acuéaticos en Chile
estaban sufriendo una afectacion en su calidad y que un importante niimero de
sus especies estaba en peligro de extincion®.

Alrededor del mundo continda el debate en torno a si el acceso al agua
debe ser calificado como una necesidad humana (un bien econémico que
debe ser manejado segln reglas de mercado) o como un derecho humano
(al cual todos puedan acceder gratuitamente)®. Elegir una alternativa para
la gestion de los recursos hidricos es complicado, pues el agua tiene multi-
ples usos (bebida, servicios sanitarios, agricultura, industria, recreacion, fines
medioambientales), de los cuales algunos tienen claramente un caracter co-
mercial. En aras a un uso eficiente del agua, muchos paises han redefinido el
régimen de los derechos de agua, al menos en algunas industrias, asemejan-
dolos a los derechos de propiedad privada, y han fomentado su transferencia
mediante mercados (a lo que en este trabajo nos referiremos como “gestién
de mercado de aguas”). Chile fue unos de los pioneros en la adopcién de tal
estrategia.

Uno de los grandes desafios que esta gestion de mercado estd en-
frentando actualmente es cémo asegurar suficiente agua para conservar los
ecosistemas acuaticos, y facilitar los usos que requieren fuentes puras, tales
como el abastecimiento a poblaciones, turismo y pesca (que aludiremos en
este texto bajo la expresion “fines ambientales”). En la Evaluacion de Ren-
dimiento Ambiental del ano 2005, la OCDE recomendé a los gestores delos
recursos hidricos en Chile’:

1. Desarrollar un enfoque integrado de cuenca para mejorar la gestion
de los recursos hidricos y forestales, y proveer servicios ambientales relacio-
nados més eficientemente.

2. Dar mayor énfasis a la proteccién de los ecosistemas acuaticos, in-
tegrando las preocupaciones y necesidades ambientales en la gestiéon del
agua, mediante la construccién de un sélido régimen de caudales ecoldgicos
minimos y estandares bioldgicos de calidad de aguas.

Este articulo enuncia los desafios ambientales a que se ven enfrentados
quienes gestionan los recursos hidricos en Chile, considerando los avances
recientes que al respecto se han producido en Australia, e implementados
dentro de los parémetros de un modelo de gestiéon de mercado. Se aborda,
en primer lugar, la tensién que existe entre las propuestas legales, politicas
de mercado y regulatorias por un lado, y la obligacién de proteccién ambien-
tal de las aguas por otro, situdndolo dentro de los debates ideolégicos sobre
los méritos y fracasos de las propuestas neoliberales para la gestién de los

4 Oecp 2006, 61-63.
5> Oecp 2006, 62.

¢ BarLow 2003.

7 Okecp 2006, 62.
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recursos hidricos. Luego de ello, el trabajo profundizara en algunas respues-
tas legales y politicas australianas que han surgido para desafios similares,
enfocidndose en el caso del Victorian Environmental Water Holder (VEWH).

Nuestro andlisis del VEWH demostrard que, al menos en el contexto
australiano, es posible implementar una gestién ambiental de los recursos
hidricos en base a un modelo de mercado y que, aunque se requiera tener
derechos de aprovechamiento para promover efectivamente los fines am-
bientales de las aguas, dentro de un sistema en el cual estas se encuentran
plenamente asignadas, su gestion no debe amenazar los derechos de apro-
vechamiento privados de otros usuarios. Curiosamente, aunque el estable-
cimiento del VEWH requirié cierta intervencién regulatoria por parte del
Gobierno, esta nueva organizacién permite que la gestiéon de los recursos
hidricos opere independientemente de la influencia politica. Este articulo
concluye proponiendo una respuesta institucional similar para Chile, y pre-
guntando si ello puede mejorar la situacion de los fines ambientales en la
gestion de las aguas en este pais.

I.  Tensiones ideoldgicas: ambientalismo y neoliberalismo

¢Qué opciones existen en Chile para manejar eficientemente los fines am-
bientales del agua en un sistema de gestion de mercado? Los debates
académicos y politicos cominmente han confrontado las propuestas neoli-
berales o de mercado con aquellas politicas que potencian los denominados
fines ambientales. Los neoliberales apoyan la privatizacién, la desregulacion,
“una esfera publica disminuida”®, y la idea de que el libre mercado producira
los mejores resultados?; mientras que los ambientalistas tradicionalmente se
han mantenido escépticos frente a la aptitud de los mercados para valorar
efectivamente el medio ambiente'®. De hecho, el ambientalismo mas puro
que se enfoca en "vivir respetando la capacidad de los ecosistemas y toman-
do en cuenta los costos ecoldgicos acumulativos de nuestras actividades”"",
enfatiza el valor absoluto e intrinseco del ambiente natural, que no se puede
valorizar en un mercado.

La tensién entre ambiente y mercado es especialmente notoria en el
contexto del debate sobre el rol de los derechos de aprovechamiento de
aguas privados en la gestion ambiental. Los ambientalistas tradicionales tien-
den a ver a la propiedad “privada” como la responsable de la desconexién
entre las acciones individuales y la proteccion ambiental, abogando por una
propiedad publica de los recursos ambientales y acciones también publicas

8 BraITHwAITE 2008, 5.

7 SaLTER 1937, 386.

0 Trige 1974, 1317-1322. Como dice Tribe, los valores, fragiles y discontinuos del medio am-
biente son cada vez més dificil de capturar en un marco econémico y pueden caer cuando uno
intenta compararlos a valores econémicos.

1 StaLtworTHY 2008, 27.
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en respuesta a las necesidades ambientales’. De otro lado, las ideas neolibe-
rales sostienen que la propiedad privada es parte de la solucién: la ven como
el mecanismo mas efectivo para internalizar los impactos de las externalida-
des', y estiman que proporciona incentivos para que los “duefios” de dichos
bienes ambientales se preocupen de su mantenciéon'™.

Histéricamente, los gobiernos han preferido un marco basado en el mer-
cado, donde la propiedad privada es usada para internalizar las externalidades,
y los fines ambientales son incorporados como factores de “eficiencia” del
mercado, o un marco regulatorio o de command and control [mando y control]
en donde tales fines se logran a través de la regulacién, tanto directa (requisi-
tos ambientales coactivos) como indirectamente (influencia regulatoria)'™. Sin
embargo, por si solas estas propuestas no logran responder efectivamente a
los desafios de la gestién ambiental del agua, por las razones que explicare-
mos a continuacion.

La teoria econémica postula que los mercados por si solos no otorgan
soluciones adecuadas para atender a los fines ambientales del agua (como
agua limpia, ecosistemas sanos y biodiversidad), ya que estos son tipica-
mente bienes publicos. Los bienes publicos son “no rivales” (es decir, su
consumo o uso por una persona no disminuye la cantidad disponible para los
demas’'é, o los usuarios/consumidores adicionales pueden ser abastecidos sin
imponer costos de produccién adicionales') y/o “no excluyentes” (es decir,
el productor del bien no controla el acceso al mismo)'®. Los mercados fallan
por desabastecimiento de bienes publicos (los productores no reciben el be-
neficio por su produccién o los consumidores no pagan por consumirlos)'.
Por otro lado, tampoco manejan adecuadamente las externalidades, que
ocurren cuando “las consecuencias (beneficios o costos) de las acciones son
soportadas por quien no toma las decisiones, y, por lo tanto, no influencian
sus acciones”?°. Por ejemplo, la pérdida de un ecosistema acuatico puede ser
una externalidad negativa producida por las decisiones individuales de varios
usuarios, que extraen de manera conjunta toda el agua de un rio durante una
época de escasez. Las externalidades causan fallas de mercado debido a los
altos costos que implica descifrar quién debe pagar por determinado impac-
to y luego asegurarse que lo haga?'.

2 FRevFoGLE 1993, 1269.

3 Demsetz 1967, 348-350.

4 MEeRrriLL 2004, 69.

* Adaptado desde WHITTEN y BENNETT 2005, 16.
6 SAMUELSON 1954, 387.

7 Demsetz 1970, 293.

'8 WHITTEN y BENNETT 2005, 24.

7 FrieomaN 2002, 598.

20 WiLLs 1997, 63.

21 FrieomaN 2002, 602.
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Los derechos de agua consuntivos (en los cuales el agua de un rio es
extraida y no devuelta directamente, como son los usos no hidroeléctricos)
tienen las tipicas caracteristicas de un bien privado: uso rival?? y bajos costos
de exclusion?. A menudo el agua para fines ambientales se reduce al caudal
que queda en el rio después de que otros usuarios han extraido su agua:
los flujos restantes —si quedan— proporcionan un hébitat y recursos acuaticos
para los usuarios de aguas abajo. También puede incluir los flujos de inun-
dacion, cuando el agua inunda llanos y humedales. Como resultado, el agua
para fines ambientales presenta las caracteristicas tipicas de un bien publico:
uso no rival y no exclusivo (o con altos costos de exclusiéon)*. Aunque algo
de esta agua puede permanecer en los humedales, la mayoria de los flujos
ambientales pasan a través de ecosistemas hasta los usuarios rio abajo, otor-
gando beneficios de un modo no rival. Los beneficios del agua para fines am-
bientales (tales como agua limpia y segura para beber, comunidades acuati-
cas sanas y pesca en condiciones seguras) estan disponibles para los usuarios
rio abajo y otros que dependan del bienestar del ecosistema acuatico. Como
resultado, el medio ambiente no es apto para participar en un sistema de
gestion de aguas basado en el mercado, que, a su vez, depende de derechos
de propiedad sobre bienes privados, originando muchas veces un problema:
la existencia de poca agua para fines ambientales y un gran uso consuntivo
de la misma, segun la perspectiva general de lo que la sociedad valora.

Debido a que el libre mercado probablemente puede fallar a la hora de
suministrar bienes ambientales a la sociedad si no tienen algin tipo de inter-
vencién gubernamental, se puede argumentar la necesidad de una respuesta
regulatoria por parte de los gobiernos para proteger al medio ambiente. Sin
embargo, si los mercados pueden fallar (lo cual efectivamente ocurre) a la
hora de proveer adecuadamente a los fines ambientales demandados por la
sociedad, jpuede el gobierno hacerlo mejor?

Las propuestas regulatorias para la gestién ambiental del agua también
presentan fallas?®. EI mayor desafio para un marco regulatorio es obtener sufi-
ciente y correcta informacién (por ejemplo acerca de lo que los consumidores
estan dispuestos a pagar por los recursos y cudnto estan dispuestos los ven-
dedores a aceptar por ellos) de una forma oportuna. La informaciéon puede
ser dificil y costosa de obtener, y no siempre es posible estar seguro de su
veracidad®. Hayek ha argumentado que es imposible para quien planifica

# En algunos casos, el uso del agua no es completamente rival, ya que parte del caudal vuelve
al sistema debido a la infiltracién o deficiencias de las técnicas de riego, pero los cada vez mas
eficientes sistemas de distribucion reducen esta capacidad de reutilizacion.

% Vale la pena sefalar que aunque el uso del agua en la produccién de energia hidroeléctrica
no la ‘consume’, si consume algunos componentes del caudal. Como resultado, aunque el agua
sigue en la fuente y se puede extraer por usuarios que se encuentran mas abajo, se altera signifi-
cativamente su capacidad de proveer a los fines ambientales.

24 También ver discusién en O'DonNELL 2012, 77.

% WHITTEN y BENNETT 2005, capitulo 2.

2 WiLs 1997.
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obtener toda la informacién que puede llegar a afectar un resultado, y que
tal informacién usualmente solo se consigue con la cooperacién activa de los
individuos involucrados?. La regulacién gubernamental puede ser afectada
también por los intereses propios de politicos y burdcratas, incluyendo su
afan por ascender o ser reelectos, los cuales muchas veces difieren de los
intereses de la sociedad. Tratar de reducir al minimo las posibilidades de que
quienes planifican actien en base a sus propios intereses impone costos adi-
cionales para el marco regulatorio.

Contrario a lo que fluye del polarizado debate ideoldgico, no hay solu-
ciones faciles para mejorar los fines ambientales del agua. Con el tiempo y
en un rango de diferentes circunstancias, algunos ambientalistas han apro-
vechado las oportunidades creadas por el uso de los mercados, como instru-
mentos regulatorios, para que “los mercados, en vez de ser vistos como con-
tribuidores de la degradaciéon ambiental, sean considerados como una gran
parte de la soluciéon”?. Las nuevas propuestas que combinan la promocién
de los fines ambientales del agua con una gestién de los recursos hidricos
basada en el mercado, las cuales toman el nombre de "ambientalismo de
mercado”, emergen como un desafio a la presuncién de que la proteccién
del agua es incompatible con un marco regulatorio basado en el mercado.

Aunque tanto los mercados como la regulacién poseen fuentes de fraca-
so potencial y altos costos de transaccién, y que a menudo son presentados
como opciones politicas distintas, ambos estdn “enmarafadamente uni-
dos”?. Los mercados dependen del gobierno para definir y gestionar un sis-
tema de derechos de propiedad, y los gobiernos a menudo dependen de los
mercados para proporcionar informacién precisa y detallada sobre las pre-
ferencias de los individuos. El desafio para los responsables de las politicas
es encontrar un buen equilibrio entre la intervencién de gobierno para hacer
frente a las fallas del mercado, sin aminorar los beneficios del comercio.

II. Laexperiencia chilena

Chile, un pais largo y delgado que se extiende entre la cordillera de los An-
des y el océano Pacifico, tiene variadas condiciones climaticas, incluyendo las
zonas éaridas del desierto en el norte y las zonas de alta pluviosidad y glacia-
res en el sur’®. Chile enfrenta desafios similares a Australia en la gestién de
sus recursos hidricos, en términos de calidad y cantidad del agua y cambio
climatico, al igual que condiciones extremamente secas en el norte, las cua-
les presentan desafios particulares para la gestion de recursos hidricos®'.

27 Havek 1945, 519.

28 Gobpen 2008, 160.

27 WHITTEN y BENNETT 2005, 43.

30 EcoNomisT INTELLIGENCE UNIT 2011, 23.
31 Ver GrAFTON et al. 2011, 220.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 21 [julio-diciembre 2015] pp. 171-202



Desafios para la gestion ambiental del agua en Chile: perspectiva australiana

1. Gestion de recursos hidricos en Chile

La gestion de los recursos hidricos en Chile opera en base a un modelo de
mercado, con una comercializacién del agua holgadamente regulado por
el Cédigo de Aguas, de 1981%2. Durante los afios 80, el Gobierno Militar
chileno, bajo el asesoramiento de un grupo de economistas neoliberales
conocidos como los Chicago Boys, revisé gran parte de la legislacion sobre
los recursos naturales con el fin de aplicar un enfoque de “libre mercado” a
su regulacion®. La preferencia hacia el libre mercado por sobre la regulacién
gubernamental era una tendencia regional en las economias y politicas publi-
cas de América Latina de los afios 80 y 90; un nimero de paises de la regién
se vieron alentados por las instituciones internacionales de crédito a adoptar
un enfoque neoliberal®. El nuevo Cédigo de Aguas fue un elemento clave en
esta reforma de mercado, el cual se basé en la idea que el acceso al agua es
un bien econémico, cuya asignacion se gestiona mas eficientemente a través
de los derechos de propiedad privada, precios y mercados®.

El Cédigo de Aguas separd a los derechos de aprovechamiento de
aguas de la propiedad de la tierra, declaré que estos eran una propiedad
privada totalmente transable/comerciable y redujo el rol del gobierno en la
gestidon de recursos hidricos®. Carl Bauer describe al Cédigo de Aguas como
un “ejemplo paradigmatico” de reforma del libre mercado, estableciendo la
proteccion al derecho de propiedad privada més fuerte en el mundo, virtual-
mente sin ninguna interferencia de mecanismos regulatorios del gobierno®.
En cambio, la gestién de los recursos hidricos es dejada al mercado, el cual
debe distribuir el agua de la mejor manera como mercancia (commodity).

Es posible contrastar el enfoque del sistema de gestion de los recursos
hidricos, basado en el mercado desde los 80 con la regulacién hidrica nacio-
nalizada, redistributiva y de command and control instituida por los gobier-
nos socialistas de fines de los 60 y principios de los 70%; un fenémeno histé-
rico nombrado por Carl Bauer como “la ley del péndulo”®. Las discusiones
sobre la gestién de los recursos hidricos en Chile, como en muchas éreas de
politica publica y econémica, siguen cargadas de ideologias polarizadas, lo
cual lleva a la continuacién del efecto de péndulo®. La opinién publica tien-
de a dividirse entre aquellos proponentes del libre mercado y aquellos a fa-
vor de una regulacién estatal; neoliberales versus socialistas. Bauer cree que,

32 Copico pe Acuas 1981 (Chile). El Cédigo de Aguas trata solo de las aguas terrestres; las aguas
maritimas estan tratadas en otras leyes. Cédigo de Aguas, art. 1.

33 Bauer 2005, 150.

34 Bauer 2004, 1; Bubps 2004, 2.

3 Ver Generalmente GAZMURI-SCHLEYER y ROSEGRANT 1996; EASTER, ROSEGRANT y DINAR 1999, 99.

3¢ Bauer 2009, 583 y 598.

37 Ibid.

38 BAUER 1997, 640.

39 Bauer 2009, 31.

40 Bauer 2004, 336.

3
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debido a la fuerza del discurso politico antiestatista, el régimen de mercado
encapsulado en el Cédigo de Aguas se ha mantenido esencialmente intacto
desde 1981, teniendo solo un “retoque” en una reforma del 2005*'. El espe-
cialista chileno de Derecho de Aguas Alejandro Vergara describe la tension
politica alrededor de la caracterizacién del agua como bien publico o privado
del siguiente modo: “En (...) palabras, mas comunes para la arena politica,
podemos identificar esta tensién: entre el agua como bien ‘de todos’ (los
chilenos) y la posibilidad de acceder mas o menos libremente a la ‘propiedad
privada’ (o bien, derechos de uso) sobre ella”*2.

a) Derechos de agua privados:

El Cédigo de Aguas caracteriza el recurso como bien nacional de uso pu-
blico, sujeto a derechos de aprovechamiento privados*. Estos derechos de
aprovechamiento de aguas tienen el estatus de propiedad privada, otorgan-
do a sus titulares el uso, goce y disposicién de dicho derecho de una forma
separada de la tierra, segun establece dicho Cédigo*. También estdn com-
prendidos dentro del derecho de propiedad constitucionalmente reconocido
en el art. 19 N° 24 inciso final de la Constitucion Politica de la Republica chi-
lena, el cual establece que: “Los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgarédn a sus titulares
la propiedad sobre ellos”.

Los derechos privados sobre el agua pueden ser adquiridos a través de
uno de los dos procesos de registro previstos en el Cédigo de Aguas, o com-
prados a través del mercado del agua®. El primer procedimiento se refiere a
la concesion de nuevos derechos de agua, que se crean y se asignan de forma
gratuita a través de una "accién administrativa” de la Direccién General de
Aguas (DGA)*. Las disposiciones transitorias del Coédigo de Aguas prevén un
segundo proceso de regularizaciéon de derechos, los cuales deben ser recono-
cidos por los tribunales civiles cuando el solicitante acredita un uso histérico y
cumple con los requisitos exigidos para la creacién de nuevos derechos*. Una
vez concedidos o regularizados, los derechos de agua son inscritos en el siste-
ma general de registro de titulos de bienes raices, donde también se registran
las transacciones del mercado (como transferencias, ventas e hipotecas*®)*.

El Cédigo de Aguas establece tanto derechos de agua consuntivos
como no consuntivos (donde el agua extraida debe ser devuelta a la fuente

4

Bauer 2009, 604.

42 \/ergARA BLanco 2002, 180.

4 Codigo de Aguas, art. 5.

4 Codigo de Aguas, art 6: VERGARA BLanco 1996, 328.
4 Rivera Bravo 2011, 27.

4 Codigo de Aguas, arts. 130y 131.

47 Codigo de Aguas, arts. transitorios 1y 2.

4 Codigo de Aguas, art 110y 111.

47 Codigo de Aguas, Titulo VIII.
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después de su uso)*®. Las solicitudes de nuevos derechos de agua presenta-
das ante la DGA deben especificar el punto de extracciéon o captacién del
agua, y en el caso de los derechos no consuntivos, el punto de restitucion®'.

Este cédigo también hace la distincion entre las aguas superficiales
("corrientes” o "detenidas”) y las subterraneas®?. Segin Budds, los derechos
de agua superficiales en Chile alcanzaron su agotamiento a mediados de los
90%%. Después de la total asignacién de los derechos de agua, el mercado
tiene la labor de distribuirlos. Sin embargo, la literatura generalmente ha
aceptado que el mercado de las aguas chileno es bastante inactivo, siendo
poco comunes las ventas y transferencias de los derechos de aprovechamien-
to separados del inmueble en donde se encuentran®*. Las principales razones
aducidas son los registros incompletos en el Registro de Propiedad de Aguas
del Conservador de Bienes Raices, y la prevalencia de derechos no inscritos®.

2. Gestion ambiental de agua en Chile

Hay una serie de usos en las cuencas hidrograficas de Chile que no estan
representados por un derecho de aprovechamiento constituido seguin lo
establecido en el Cédigo de Aguas (referidos como derechos no inscritos).
Algunos de estos usos se caracterizan como “bienes publicos”, incluyendo
el suministro de agua para mantener los ambientes acuaticos. Sin embargo,
después de la entrada en vigencia del Cédigo de Aguas, de 1981, los fines
ambientales no fueron adecuadamente tomados en cuenta en la asignacion
regulatoria de los derechos de aguas, y la calidad de las aguas sigue siendo
un desafio constante para quienes gestionan los recursos hidricos. A la fecha,
no hay una asignacién especifica de agua para el medio ambiente, y la provi-
sion de caudales ecoldgicos minimos solo comenzé el afio 2005%.

a)  ElCddigo de Aguas de 1981 y los fines ambientales

Tal como lo sefiala Bauer, el ambientalismo no era una prioridad para el Go-
bierno Militar chileno cuando se redacté el Cédigo de Aguas®. Esto a pesar
de que la Constituciéon de 1980 protege el derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminacién y obliga al Estado a preservar la naturaleza y a
establecer restricciones al ejercicio de derechos o libertades para proteger el
medio ambiente®.

%0 Cédigo de Aguas, art 12-15.

31 Cobico be Acuas, art140.

52 CopIGo DE AGUAS, art 2.

5 Bupbs N° 34, 326.

% Para una discusion general sobre la inactividad de los mercados de agua en Chile ver VerGara
Branco 1996, 332-3; Bauer 2004 y Donoso,1999.

%5 VERGARA BLancO 1998, 281-3; VERGARA BLanco 1996, 332-3 y Bauer 1997, 647.

% Ver discusién méas abajo sobre caudales minimos ecolégicos después de la reforma de 2005.
57 BAUER 2004, 61.

58 CPR, art. 19 N° 8.
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Cuando el Cédigo de Aguas entré en vigencia en 1981, los procesos
regulatorios establecidos para asignar derechos de aguas (en virtud de los
cuales los derechos de aguas han sido asignados hasta casi llegar a la ple-
na asignacién del recurso) no tomaron en cuenta los fines ambientales™. Es
importante destacar que el Cédigo de Aguas no contemplaba la posibilidad
que se asignaran derechos de agua para fines no extractivos (como para usos
ambientales, recreacionales, de pesca o culturales), asumiendo que el uso de
agua no extractivo no necesitaria un derecho de propiedad®.

La DGA no esta facultada para considerar el impacto de la concesién
de nuevos derechos de agua en el medio ambiente, los cuales se deben
conceder sin costo®', siempre que la solicitud se haya realizado en la forma
correcta, haya agua disponible y terceros se no objeten®?. Al menos hasta el
afio 2005, los solicitantes no estaban obligados a especificar el uso que se le
daria al agua (o a notificar a la DGA si este cambiaba en el futuro)®. Si no hay
suficiente agua para un cierto nimero de solicitantes, los derechos se subas-
tan publicamente, asigndndose al mejor postor®®. En el caso de derechos de
agua histéricos regularizados, los tribunales no pueden considerar los fines
ambientales. El art. 2 transitorio permite a cualquier solicitante pedir la regu-
larizacion de derechos de agua histéricos, siempre que se pueda demostrar
ante el juez el uso ininterrumpido del agua durante 5 afios, contados desde
que entré en vigencia el Cédigo de Aguas, sin violencia ni clandestinidad y
sin reconocer dominio ajeno. Solo los terceros afectados que tengan dere-
chos de agua inscritos son informados de esta regularizacién y pueden opo-
nerse a ella, como ocurre en el caso de las solicitudes de nuevos derechos®.

% Estos procesos, los cuales fueron creados inicialmente para asignar derechos de agua antes
de la operacién de los mercados de agua, contintan siendo usados, sujetos a pequefios cambios
introducido en el 2005, los cuales se explicaran en la siguiente seccion.

0 DoucNac RobriGuez 2001, 389, “Hasta la dictacion de la ley N° 19.300 sobre Bases Generales
del Medio Ambiente, es decir hasta 1994, el agua fue tratado en nuestra legislacién solo como
un recurso productivo ya sea de la agricultura, la mineria o el abastecimiento de la poblacién,
etc.”; PrIETO ¥ Bauer 2012, 135.

61 Copigo DE AGuas, art 141, inc 2; VERGARA BLanco 1996, 330; Renbic VELz 2009, 107.

2 Copigo bE AGuas, art 131-132. Si los derechos pueden afectar a terceros, el solicitante debe que
publicar la solicitud en el Diario Oficial como también un diario local y la radio, y terceros afec-
tados tienen un plazo de 30 dias para oponer la solicitud. La excepcién a esto es respecto a los
derechos de aguas no inscritos, pero protegido de acuerdo con art. 64 de Ley N° 19.253 Establece
Normas sobre Proteccién, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, y Crea la Corporaciéon Nacional
de Desarrollo Indigena 1993 (Chile), cuales deben que tener asegurado su “abastecimiento nor-
mal” antes que se otorgan nuevos derechos de aprovechamiento por el Cédigo De Aguas.

3 Copico be AGuas, arts. 131-132. Nota que después de la reforma de 2005 hay un requisito de
especificar el uso intentado para solicitudes arriba de cierta cantidad, aunque no sea obligatorio
seguir el uso intentado.

6 CopIGO DE AGuUAs, art. 142.

¢ La excepcion de esto es sobre derechos de agua no inscritos, pero protegidos de acuerdo
con art. 64 de la Ley Indigena, cuales deben que tener asegurado su “abastecimiento normal”
antes que se otorgan nuevos derechos de aprovechamiento por el Cédigo de Aguas.
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Tampoco hay ninguna consideracion de los fines ambientales en el caso
de las transferencias de mercado, y los derechos de agua son repartidos a
quien esté dispuesto de pagar mas por ellos. La teoria detrés de esto (la
cual depende ampliamente en el “teorema de Coase”) consiste en usar
el mercado para fijar el precio del agua alienta su uso eficiente, y que ellos
que han causado gastos ambientales por su uso del agua deben compensar
a aquellos mediante negociaciones privadas®’. Segun Bauer, generalmente
el gobierno chileno aun tiene muy poca autoridad regulatoria sobre el uso
privado del agua y casi todas las decisiones sobre el uso y gestion de la mis-
ma son tomadas por los titulares individuales de los derechos de agua o por
organizaciones privadas¢®. El Cédigo de Aguas dice muy poco sobre los usos
del agua distintos del riego, y menos aun sobre la coordinaciéon de varios
usos, dejando una vez mas el tema en manos de las negociaciones privadas
entre usuarios en vez de a una regulacién gubernamental®. Cuando fracasan
las negociaciones privadas, se debe recurrir a los tribunales civiles ordinarios,
con el fin de que ellos (quienes son conocidos por su enfoque limitado y le-
galista) tomen un rol central en la resolucién de conflictos sobre el uso de los
recursos hidricos’.

En resumen, el Cédigo de Aguas de 1981, por lo menos en su inicio, no
promovia los fines ambientales en la gestién de recursos hidricos, dejando la
resolucién de las preocupaciones ambientales a los participantes privados del
mercado del agua.

b)  Gestion ambiental del agua después de 1990

Después que Chile volvié a la democracia en 1990, las cuestiones ambienta-
les, en particular aquellas relativas a la calidad y cantidad de agua, se convir-
tieron en un érea de reforma’’. Las preocupaciones ambientales (y su activis-
mo) se han hecho cada vez mas relevantes en los debates politicos chilenos’?,
lo cual se vio claramente, por ejemplo, en el fuerte activismo social y debate
politico que se llevd a cabo a partir del desarrollo de una hidroeléctrica en la
Patagonia chilena’®.

¢ Coase 1960.

7 VERGARA BLanco 1989 y Bauer 2004, 98.

68 Bauer 2004, 33.

69 Bauer 2004, 34.

70 TeckLIN, Bauer v Prieto 2011, 889.

/1 TeckLIN, BAUER Y PrieTo 2011 884-5. Tecklin, Bauer y Prieto explican que paso esto tanto por la
preocupacion sobre inversién y comercio que cualquier otra cosa, después que Chile firmé va-
rios acuerdos regionales de comercio con minimos estdndares ambientales.

72 TECKUN, BAUER Y PrIETO 2011 884 y PERA TORREALBA 2000.

3 Ver ScHaEerrer 2012, 2. Schaeffer explica que durante el 2011 méas que 40.000 chilenos protes-
taron en Santiago en contra de la aprobacién de la construccion de cinco represas en la Patago-
nia chilena por HidroAysén, en las movilizaciones sociales més grandes desde los demostracio-
nes anti-Pinochet de la de 1980.
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En varios paises vecinos latinoamericanos, incluyendo Bolivia y Perd,
la liberalizacién en la regulacién del agua, y en particular, las propuestas de
mercados del agua se han encontrado con fuertes oposiciones sociales que
efectivamente han derrocado a las respectivas politicas’®. Estos movimientos
caracterizan al agua como un derecho humano que deber ser asegurado a
todos, y se resisten a propuestas de gestién de mercado que actien como
instrumentos de privatizacion’. En Chile, el discurso sobre los Derechos Hu-
manos no ha tenido tanta adhesion’é, y los debates se han enfocado en la
distribucion mas justa de los derechos de aprovechamiento’”. En relacién con
los fines ambientales del agua, los cambios han sido poco sistematicos.

El Codigo de Aguas fue reformado en 1992, con la inclusién de los ar-
ticulos 58 y 63, los cuales prohiben la exploracién y explotacién de agua en
zonas correspondientes a acuiferos que abastecieran ciertos humedales en
las regiones nortefias de Tarapacé y Antofagasta. Con esta reforma se preten-
dié prevenir la sequia de humedales importantes en el Altiplano chileno, de-
bido a la sobreextraccién de los acuiferos por parte de empresas mineras’®.
Sin embargo, la real eficacia de esta prohibicién ha sido cuestionada debido
a que se han otorgado derechos de agua a empresas mineras justo afuera de
la zona protegida, uséndose efectivamente agua el mismo acuifero’.

En el 2005 el Codigo de Aguas sufrié una reforma mas profunda, en la
cual se incluyd por primera vez caudales ecolégicos minimos®. El art. 129 bis
del Cédigo de Aguas ahora obliga a la DGA a establecer caudales ecolégi-
cos minimos cada vez que se crea un nuevo derecho de aprovechamiento del
agua, los cuales estén definidos en los manuales internos de dicho organismo
como aquel caudal minimo que los rios necesitan para mantener los ecosis-
temas existentes y preservar la calidad ecolégica®'. Sin embargo, estos cau-
dales minimos se fijan al momento de otorgarse los derechos de agua, mien-
tras que el titular del derecho puede cambiar el uso del agua en cualquier
momento, lo que puede tener un impacto en el célculo del referido caudal®.

* Ver generalmente OrTiz GriALvA 2008, 101-2.

75 BarLow Y CLArke 2004.

76 Bauer, 2009, 605. Ver “Proyecto de reforma constitucional, iniciado en mocién de los Hono-
rables Senadores sefiora Allende y sefiores Gémez, Letelier, Rossi y Ruiz-Esquide (2012), que
declara a las aguas bienes nacionales de uso publico y reserva a la ley la constitucién, recono-
cimiento, ejercicio y extincién de los derechos de los particulares sobre aquellas, asi como la
determinacién de los caudales que aseguren su disponibilidad para el consumo humano” en:
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=8355-07

7 Un éarea donde ha ocurrido es en la regularizacién de los derechos de agua consuetudinarios
indigenas en el norte de Chile de acuerdo con el art. 64 de la Ley Indigena en conjunto con los
articulos transitorios del Cédigo de Aguas, aunque el potencial redistributivo de tales politicas
es dudoso en el contexto de asignacion total de recursos hidricos en el sector.

78 ParsoNs Alvarez 2002, 117.

79 ParsoNs Awvarez 2002, 117-118.

8 MaLtea Awvarez 2012, 531.

81 GuiLorr 2012, 126.

82 GuiLorr 2012, 126.
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El efecto que los caudales minimos pueden tener en los fines ambientales
es dudoso®, dado que la DGA solo tiene la facultad de imponer caudales
ecoldégicos minimos en lo que respecta a la creacion de nuevos derechos de
agua y los recursos hidricos chilenos fueron casi completamente asignados
en 2005 cuando la reforma se llevé a cabo.

La reforma de 2005 proporciona otra herramienta para la gestion del
agua, aunque con resultados mixtos. El art. 147 bis autoriza al Presidente a
que, mediante decreto, rechace en parte una solicitud de nuevos derechos de
agua en el caso que sea necesario reservar el recurso para el abastecimiento
de la poblacién en la ausencia de otras maneras de acceso al agua (como en
caso de sequia) o en el caso de los derechos no consuntivos, en casos excep-
cionales de interés publico. Durante el gobierno anterior de Bachelet, se for-
mularon varias de estas reservas por razones de conservaciéon ambiental®. Sin
embargo, la actual Administraciéon no ha seguido con esta politica, e incluso
ha sugerido que las reservas existentes deberian ser invalidadas por el impac-
to que causan a los derechos privados de agua de otros usuarios®.

Otra de las reformas introducidas en 2005 tuvo el efecto de desalentar
el uso ambiental del agua. Como se explicd anteriormente, el Cédigo de
Aguas no contemplaba la asignacion de derechos de aguas para usos no
extractivos. Antes del 2005, esta situacion (en teoria) no impedia a los am-
bientalistas para adquirir derechos de agua en el mercado para proteger la
calidad de los cursos de agua, ni a aquellos titulares de derechos de agua
extractivos (tanto consuntivos como no consuntivos) para dejar una propor-
cién de su caudal asignado en la fuente de agua. No obstante, uno de los
motores mas importantes detras de la reforma del 2005 fue la preocupacion
sobre la prevalencia de derechos de agua especulativos, y el deseo de hacer
que estos derechos estuviesen disponibles para el mercado®. En consecuen-
cia, la reforma del 2005 introdujo un impuesto por el no uso de los derechos
de agua®. Entonces, cualquier titular de un derecho de aprovechamiento que
no usa el agua asignada (incluyendo los otorgados para los fines ambientales)
debe pagar una patente por no uso®.

Segun Guiloff, la Ley Sobre Bases Generales del Medio Ambiente de
19948 en cierta medida facilita la sustentabilidad ambiental a través de la
coordinacién de los multiples usos del agua®. La Ley Sobre Bases Generales
del Medio Ambiente establece un Sistema de Evaluacién de Impacto Am-

83 LaRRAIN, NAVARRETE y VILLARROEL 2010, 9.

8 LarrAIN, NAVARRETE y VILLARROEL 2010, 9. Ver Diario Oficial de la Republica de Chile 2010, N°
13,599, 13-17.

8 WEeisNer 2011. Weisner fue director del DGA durante el primer Gobierno de Bachelet.

8 PrieTO y BAuER 2012, 137.

8 Codigo de Aguas, art. 129 bis 4.

8 Ver PriETO y BAuER 2012, 137.

8 Ley N° 19.300, de 1994.

0 Guitorr 2012, 122.

©
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biental (SEIA). Segun la Ley, el ejercicio de ciertos derechos de agua dentro
de un proyecto de inversion que afecta el medio ambiente debe ser autori-
zado previamente por una evaluacién ambiental. La evaluacién requiere una
investigacion de los impactos, incluyendo las medidas de mitigacion, repara-
cién, y compensacion, con el objeto de internalizar los efectos al medio am-
biente. Guiloff documenta casos en que el proceso de evaluacién de impacto
ambiental se ha utilizado para demandar el establecimiento de caudales mi-
nimos como medidas de mitigacién, con el fin de internalizar los efectos que
un proyecto puede tener sobre la calidad y cantidad de agua®. El proceso
también se ha utilizado para coordinar usos conflictivos de multiples usuarios
de agua”™. Sin embargo, el enfoque es, en la mejor de las situaciones, caso
por caso. Tecklin, Bauer y Prieto son mas escépticos sobre el impacto que el
SEIA puede tener respecto de los fines ambientales, refiriéndose a él como
“propiciador del mercado” (market enabling) en vez de “regulador del mer-
cado” (market-regulating), manifestando que el porcentaje oficial de aproba-
cion de proyectos presentados a evaluacion llega a algo mas del 90%%. Una
comision investigadora, especialmente creada por la Camara de Diputados
para examinar el proceso de aprobacién del proyecto HidroAysén Patago-
nia, informé en 2012 que el SEIA “adolece de una combinaciéon de fallas o
insuficiencias que llevarian a que megaproyectos, como el de HidroAysén, no
serfan evaluados con la rigurosidad que las eventuales consecuencias de su
aprobacién o desarrollo implican”.

En resumen, aunque desde el afio 1992 varias respuestas legales y po-
liticas chilenas intentaron mejorar los fines ambientales con respecto al agua
(y hacer ver que la regulacién del agua basada en el mercado no promueve
los fines ambientales adecuados), los cambios han sido poco sistematicos,
prospectivos y ad hoc. Las reformas no hicieron nada para hacer frente a la
hipdtesis planteada por el Cédigo de Aguas, en la cual solo se necesitan de-
rechos de aprovechamiento de aguas para usos extractivos, y la reforma del
2005 activamente desincentivé que el agua se dejara en el caudal mediante
el establecimiento de una patente por el no uso. Como lo explican Prieto y
Bauer, se desalienta la participacién de aquellos interesados en los usos no
extractivos en la toma de decisiones y gestiéon de una cuenca, ya que en las
organizaciones privadas de usuarios solo los titulares de derechos de aguas
son incluidos®™.

Una limitacién importante a estas reformas, en términos de fines am-
bientales, es que el mercado del agua chileno fue casi integramente asigna-

71 GuiLorr 2012, 126.

92 GuiLorr 2012, 127.

93 TeckLIN, BAUER Y PriETO 2011, 888.Ver también DoucNAac Ropbricuez 2001, 389, “Desafortunada-
mente, hasta la fecha, los organismos del Estado no han considerado la norma del art. 42 de la
ley N° 19.300 en su verdadero alcance y amplitud ni han dado directrices en orden a exigir su
cumplimiento”.

% Comision De Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania 2012, 70.

95 PRrIETO Y BAuEr 2012, 142.
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do a titulares privados en su momento (sin existir una asignacion histérica de
agua para el medio ambiente), y que no se ha apoyado la redistribucién del
agua desde usos extractivos a usos ambientales?. La posibilidad de realizar
reformas mas amplias en Chile ha sido histéricamente limitada por el hecho
que los derechos privados de agua gozan de una proteccién constitucional, y
por la poderosa oposiciéon ideoldgica que existe a cualquier politica que bus-
que fomentar la redistribucion de derechos de agua desde intereses privados
a intereses publicos”.

lll. La experiencia australiana

Como un pais seco que depende en gran medida de los principales depé-
sitos de agua y riego, Australia ha tenido que lidiar con muchos de los mis-
mos desafios de gestién de los recursos hidricos que Chile. Mientras que los
mercados de agua en Australia son mas recientes que los chilenos, y estan
limitados en gran medida a zonas de riego rural, dicho pais ahora es conside-
rado un “ejemplo paradigmético de adopcién de un sistema de gestion del
agua de mercado disefiado alrededor de metas eficientes explicitas”?. Con
un éxito moderado, Australia combiné un enfoque regulatorio (mediante la
limitacion de las extracciones de su recursos de agua mas grandes” y la crea-
cién de derechos de agua transables)'® dentro de un contexto de mercado, y
facilité el desarrollo de mercados de agua activos asi como el establecimien-
to de derechos de agua ambientales, incluso existiendo una total asignacion
de los derechos de agua™'. Finalmente, Australia ha desarrollado una gama
de nuevos organismos de gestiéon del agua ambiental, lo que demuestra
que la definiciéon y la gestion de los resultados ambientales de agua pueden
ser compatibles con un marco de gestién de mercado. Esta innovacién ins-
titucional serd explorada en las siguientes secciones, ya que puede ser una
herramienta politica Gtil y una opcién de gestién del agua que Chile podria
considerar en el futuro.

1. Gestion de recursos hidricos australianos

Para comprender la naturaleza de los nuevos organismos de gestién del agua
en Australia, es necesario entender el contexto de la gestién de los recur-
sos hidricos en dicho pais. Australia es el continente habitado mas seco del
mundo, y sus gobiernos han lidiado con el desafio de gestionar los recursos
hidricos de la forma mas eficaz y sustentable posible desde la colonizacién

% Bupps 2004, 238.

97 Bupps 2004, 327.

78 Gobpen 2010, 426.

% Council of Australian Governments 1994. Se finalizo6 la tapa a extracciones desde la Mu-
rray-Darling Basin en 1997.

100 Council of Australian Governments 2004, parrafos 23, 28, 35, 41 y 58.

7 Ver, por ejemplo, el programa de recuperacién de agua del Gobierno Australiano Depment
Of Sustainability, Environment, Water, Population And Communities 2011.
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europea a finales de 1700'2. Originalmente, Australia importé la doctrina
riberefia de acceso al agua'® desde Inglaterra, pero como la poblacién au-
mento, al igual que los sistemas de riego, esta doctrina se convirtié en un
mecanismo legal inapropiado para determinar los derechos de agua'®. En
1886, Australia cambié hacia un enfoque regulatorio de gestién del agua al
otorgar la titularidad de toda el agua a la Corona'®. Es dificil exagerar la im-
portancia de este cambio legal: a pesar de que la doctrina riberefia se man-
tuvo para permitir el acceso doméstico y del ganado a las fuentes de agua,
toda el agua pasé a estar bajo el control regulatorio del Estado. Cuando Aus-
tralia se convirtié en una nacién federada en 1901, la Constitucién garantizéd
que los Estados retenian el control de la gestion de los recursos hidricos'®.

Esta situacion se mantuvo durante casi 100 afos, mientras Australia in-
virtié fuertemente en grandes embalses y sistemas de hidroelectricidad para
sostener el abastecimiento de agua de las ciudades y de los regantes. El
control estatal sobre el agua permitia la inversiéon publica en la infraestructu-
ra necesaria para proveer agua confiable y segura al uso de la industria, del
riego y doméstico. Sin embargo, como muchos paises —incluyendo Chile- ha
descubierto en las Ultimas décadas, que las grandes represas y la creciente
extraccion de agua repercute en la calidad de los ecosistemas acuaticos'”’.
En Australia, las politicas de gestion de los recursos hidricos se han enfocado
en la cuenca del Murray-Darling, que abarca mas que un millén de kilometros
cuadrados en los Estados de Queensland, New South Wales, Victoria y South
Australia. Esta abastece de agua a la zona en la cual se encuentra la mayor
concentraciéon de cultivos y plantaciones de Australia (bread basket), como
también a muchos pueblos y a una ciudad capital (Adelaide, en el sur de Aus-
tralia)'®. En la década de los 80, Australia comenzé a experimentar la prolife-
raciéon severa de algas en los rios Murray y Darling, al igual que el aumento
en la salinidad en muchas partes de la cuenca. Estos impactos en la calidad
del agua obligaron a los gobiernos australianos y a quienes gestionaban las
aguas a repensar su enfoque de gestion de agua, y en particular, el desafio
de garantizar un uso eficiente y ambientalmente sustentable del uso de los
recursos hidricos'®.

La respuesta de los gobiernos australianos a este problema debe ser
visto en el contexto mas amplio (e ideoldgico) de la reforma econdémica. En

192 CuLLEN et al. 2002.

1% La doctrina riberefia refiere a derechos de usar agua que corresponden a duefios de tierra al
lado de un curso de agua. Tipicamente se limitan estos derechos a una proporcién del caudal
natural y no se puede transferirlo a otros usuarios. Para mas detalles ver GetzLer 2004.

04 FisHer 2010, 145.

% The Irrigation Act1886 (Vic), s4. Otros estados siguieron, y ahora la legislaciéon de agua de
todos los estados incluye esta estipulacion.

1% Commonwealth of Australia Constitution Act (Commonwealth), S100.

107 KinasForp 2000, 109.

108 Australian Bureau of Statistics 2008.

9% Murray-Darling Basin Commission 1995.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 21 [julio-diciembre 2015] pp. 171-202



Desafios para la gestion ambiental del agua en Chile: perspectiva australiana

1993 el Gobierno Federal establecié una politica de competencia nacional
para Australia, que buscéd “facilitar la competencia efectiva para promover
la eficiencia”''®. La politica ayudé a lanzar el debate sobre una gestién am-
biental eficaz en la cuenca Murray-Darling dentro de la filosofia de mercados
competitivos. Como resultado, el siguiente acuerdo intergubernamental
sobre la gestién del agua en la cuenca Murray-Darling (COAG 1994) acor-
do limitar los derechos de agua, mejorar la transparencia de los precios de
agua, separar los derechos de agua de los titulos de dominio de la tierra y
establecer derechos de agua transables'"". Diez afios después, en el 2004, en
respuesta a la sequia y al deterioro de la calidad de las aguas en la cuenca,
Australia desarrollé una Iniciativa Nacional del Agua (National Water Initiative
- NWI), que proveyé de fondos federales a los Estados para que cambiaran
su legislacion y politicas''?. La NWI inst6 a los Estados a: completar la separa-
cién de los derechos de agua de los titulos de tierra, facilitar los mercados de
agua, reservar agua legalmente protegida para el medio ambiente y devolver
aquellos sistemas sobreasignados a un nivel ambientalmente sustentable'".

A pesar de las buenas intenciones politicas, la sequia del sudeste de
Australia empeoré y en el 2007, el Gobierno Federal se embarcé en un ambi-
cioso programa para asumir la responsabilidad de la gestién de los recursos
hidricos en la cuenca del Murray-Darling. Con el eventual apoyo de los Es-
tados, el Gobierno Federal aprobdé una legislacion que establecié un limite
sustentable de extraccién de agua en la cuenca y dio un marco para una
significativa inversion en recuperacién de agua para el medio ambiente, a tra-
vés de programas de compra de derechos de agua y proyectos de eficiencia
hidrica. A la fecha, la gestidon de los recursos hidricos australianos tiene las
siguientes caracteristicas:

a) Limitacion a la asignacién de derechos de agua en todos los grandes
sistemas de agua (y en casi todos los chicos), y una pronta limitacion a las ex-
tracciones de aguas subterréneas en la cuenca Murray-Darling™®.

b) Derechos de agua privados y altamente transables en muchas cuen-
cas superficiales rurales (en las cuales la mayoria del agua se mantiene en un
gran depdsito como una represa), con mercados de agua activos''.

c) Volimenes sustantivos de agua reservada para fines ambientales
dentro de la cuenca Murray-Darling y otros sistemas de agua superficial en
la parte oriental de Australia, incluyendo tanto derechos de agua que se en-

110 Commonwealth of Australia 1993, XVI.
11 CounciL oF AUSTRALIAN GOVERNMENTS 1994,

"2 Ver, por ejemplo, WaTErR AcT 1989(Vic), WaTER MANAGEMENT AcT 2000 (NSW), Water Act 2000
(Qup), NATURAL REsources MANAGEMENT AcT 2004 (SA), RIGHTS IN WATER AND IRRIGATION AcT 1914 (WA),
WaTER AcT (NT) ¥ WATER MANAGEMENT AcT 1999 (TAs).

"3 CouNciL oF AUsTRALIAN GOVERNMENTS2004, parrafos 23, 28, 35, 41y 58.

114 DEPARTMENT OF SUSTAINABILITY, ENVIRONMENT, WATER, PopuLaTion AND CoMMUNITIES 201 1.
115 MURRAY-DARLING BasiN AuTHORITY 2012b, s6.04.

116 NatioNaL WaTer Commission 2010b, 5.
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cuentran en depdsitos como también limites regulatorios que protegen de-
terminados caudales'".

d) Un marco de gestién del agua que se conecte a un mas amplio en-
tendimiento de gestién integrada de cuencas''®.

2. Gestion del agua en Australia

a) ElCodigo de Aguas de 1981 y los fines ambientales.

La gestion del agua de manera ambiental ha sido parte de la gestion de
los recursos hidricos en Australia por mucho tiempo'?. A medida que las
cuencas alcanzaron niveles de asignacién total, fue necesario formalizar es-
tos acuerdos y, en su caso, aumentar el volumen del agua para mantener la
calidad de los rios. Se le dio una definicién legal al agua'® y se establecieron
derechos de agua usando variados mecanismos, incluyendo la regularizacion,
regulacién y creacién de nuevos derechos a través de ahorros de agua o
transferencias de derechos de agua desde otros usuarios (usualmente me-
diante compras).

La regularizacién de los derechos de agua fue uno de los principales
métodos utilizados para devolver el agua al medio ambiente, y dio lugar a
algunos sorprendentes avances. En 1999 se establecié legalmente en Victo-
ria unos de los més antiguos y grandes derechos de agua formales para usar
agua del rio Murray para proteger y mantener la flora y fauna'*', como parte
de la regularizacion de derechos de agua existentes en el mismo rio. Esto
precedié a la creacién oficial de la reserva de agua de Victoria, que anulé
los derechos de agua (usualmente agua depositada que podia ser devuelta
a sitios ambientales) y los caudales minimos de los rios (una forma de regu-
lacion que mantenia los flujos minimos estacionales para el habitat dentro
del caudal) para fines ambientales??. También en Victoria, la mayor parte de
la contribucion estatal a un programa intergubernamental de recuperacion
del agua'® fue llevada a cabo a través de la “venta” de derechos de aguas
de baja confiabilidad: a cambio de derechos de agua formales, los regantes

"7 Ver, por ejemplo, COMMONWEALTH ENVIRONMENTAL WATER HoLDER 2012; VICTORIAN ENVIRONMENTAL
WaTer HoLber 2012a; New SoutH WaLES ENVIRONMENT AND HERITAGE 2012.

"8 Ver, por ejemplo, WaTErR AcT 1989 (Vic) s1(8); WATER MANAGEMENT AcT 2000 (NSW) s3; WaTer AcT
2000 (QLp) s10(1); NATURAL RESOURCES MANAGEMENT AcT 2004 (SA) s7.

9 National Water Commission 2012, 12.

120 Ver, por ejemplo, Water Act 1989 (Vic), s4a; Water Management Act 2000 (NSW), s8; Water
Act 2007 (Commonwealth), s4 (ver definicion de ‘environmental water’).

121 Bulk Entitlement (River Murray — Flora and Fauna) Conversion Order 1999, en Victoria Gov-
ernment Gazette G24 17 junio 1999, 1421.

122 \Water Act 1989 (Vic) s4A.

2 The Living Murray First Step program; La contribucién de Victoria por esta regularizacién fue
120 gigalitros.
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accedieron a entregar el 20% de sus derechos de agua tradicionales de baja
confiabilidad al medio ambiente'®.

La regulacion también fue efectiva para proporcionar protecciones am-
bientales minimas, como la limitaciéon a la asignacion de agua. El sistema
de la cuenca del Murray-Darling fue limitado en 1997'%, siguiendo a otros
sistemas superficiales y subterrdneos en Australia que también habian sido
limitados. Dichas limitaciones en las asignaciones de agua otorgaron formal-
mente al medio ambiente la titularidad sobre el resto del agua que quedaba
en el sistema (incluyendo caudales de inundaciones). La regulacién también
proporcioné caudales ecolégicos minimos mediante la provisiéon para gestion
de rios en el nivel mayor, o en los condiciones de derechos individuales (que
tendrian que parar de sacar agua de cierto rio después de que los caudales
bajaran a cierto nivel). En algunas circunstancias, la regulacién se utilizé para
otorgar caudales a eventos especificos, como es el caso de las reglas de
Barmah-Millewa, que cada afio reservaban un volumen de agua para proveer
flujos de inundacién a los humedales de Barmah-Millewa en el rio Murray
durante los préximos cinco afios, con el fin de mantener eventos de alimenta-
cién de aves'?.

Mas recientemente, los gobiernos de Australia han invertido directa-
mente en la recuperacién de agua para el medio ambiente. Esto incluye el
ahorro de agua, a través de inversiones en infraestructura para el abasteci-
miento de agua que reduzca pérdidas, como también comprando directa-
mente derechos de agua de otros usuarios en los mercados de agua o en
ofertas especificas de agua'?. El Gobierno Federal ha comprometido mas
de $3 billones ($AUD) para comprar agua de los regantes para mejorar los
caudales ambientales'®. En Australia, las “retenciones de agua” incluyen
tanto instrumentos especializados (“derechos ambientales”, que pueden
incluir tanto agua en depdsitos como componentes de caudales ecolégicos)
y derechos de agua genéricos (derechos de aprovechamiento, asignaciones
de agua o licencias de agua, de los cuales pueden también ser titulares otros
usuarios de agua y no estan limitados a un uso particular)'®. En Victoria, New
South Wales y a nivel federal, grandes volimenes de agua son retenidos por
quienes gestionan el agua, y utilizados para lograr objetivos ambientales a lo
largo de toda la cuenca Murray-Darling.

b)  Gestores del agua.

Australia ahora cuenta con varias organizaciones que tienen la responsabilidad
explicita de gestionar el manejo del agua. Hay dos principales tipos de orga-

124 State of Victoria 2004, actions 2.3y 3.6.

125 Vler Murray-Darling Basin Agreement.

126 STEWART y HARPER 2002, 217.

127 \ler, por ejemplo, Murray-Darling Basin Authority 2012a.

126 Department of Sustainability, Environment, Water, Population and Communities 2012.
29 National Water Commission 2010a, 20-21.
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nizaciones: las gubernamentales y las no gubernamentales. El sector no gu-
bernamental de gestion del agua en Australia es pequefio, contando con solo
una organizacion, la Healthy Rivers Australia (HRA), la cual se centré exclusiva-
mente en la recuperacién y uso del agua ambiental™. La HRA es una organi-
zacién sin fines de lucro, que usa fondos de gobiernos estatales y federales,
ademas de donaciones de empresas y particulares, para comprar derechos
de agua para el medio ambiente™'. Los gobiernos australianos han sido los
responsables de gestionar las retenciones de agua ambiental desde su inicio
y, hasta hace poco tiempo, esta responsabilidad residia en gran medida en los
departamentos gubernamentales pertinentes del Estado. Sin embargo, desde
el 2003 Australia ha creado una serie de organizaciones distintas con respon-
sabilidades en la gestion del agua. Estas organizaciones operan en tres niveles
de gobierno: estatal’?, intergubernamental (multi-Estado)'® y federal.

M3as recientemente, ha habido dos intentos de crear un administrador
del agua politicamente independiente. A nivel federal, encontramos el Com-
monwealth Environmental Water Holder (CEWH), el cual consiste en un cargo
legislativo conferido a una persona designada como funcionario publico’:.
El CEWH es responsable de gestionar la explotacion del agua'®®, incluyendo
la capacidad de utilizar el mercado para comprar y vender derechos de agua
para obtener un mejor resultado para el medio ambiente’. EIl CEWH opera
dentro del departamento gubernamental pertinente, y es responsable ante el
Ministro del Agua Federal, quien puede darle instrucciones sobre cémo usar
el agua en un afio determinado™’.

A nivel estatal, el nuevo gestor del agua es el Victorian Environmental
Water Holder (VEWH). El VEWH fue establecido el 1 de julio de 2011 y es
responsable de la gestién recursos hidricos en Victoria, para mejorar los va-

30 Aunque otras ONGs han comprado agua para humedales como eventos discretos. Ver, por
ejemplo, Australian Conservation Foundation 2012.

31 Waterfind Environment Fund 2008; Healthy Rivers Australia 2011. Healthy Rivers Australia es
el Gnico que tiene derechos de aguas en Australia sur y trabaja con comunidades locales y due-
fios de fundos para dar caudales.

32 Para discusion, ejemplos: South Australia (the River Murray Environmental Manager) y New
South Wales (RiverBank), ver Government Of South Australia 2009, 7; Hughes y Mckay 2009,
175; Nsw Government 2010.

33 Para méas discusiones de los programas intergubernamentales incluyendo Water For Rivers y
The Living Murray, ver Water For Rivers (2012) y murray-darling basin authority (2012)

134 Water Act 2007 (Commonwealth), ss 104, 115.

135 Las retenciones de aguas ambientales son derechos transables de aguas, particularmente
cuando las aguas estan almacenadas, aunque también, a veces, cuando son aguas corrientes;
ellas se pueden identificar y clasificar legalmente como pertenecientes a su titular. Ver Water Act
1989 (Vic), s 3 y Water Act 2007 (Commonwealth) s 108.

136 Water Act 2007 (Commonwealth), 105-106.

¥ Aunque hasta la fecha el Ministro no ha dado tal orden, en 2010, como parte de una campa-
fia electoral, la oposicion federal declaré su intencién de ordenar al CEWH que use el agua para
un objetivo ambiental particular. Ver LiBeraL PARTY oF AustraLiA 2010, 17. El partido no tuvo éxito
en ser el gobierno elegido.
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lores y la calidad de los ecosistemas acuaticos del lugar'®. La gestion del
VEWH es compatible con un sistema de gestién de mercado, porque consis-
ten mayormente en derechos de aguas que son muy similares a los derechos
de agua privados'™’. Al igual que el CEWH, el VEWH es responsable de deci-
dir cémo utilizar los recursos hidricos, y puede usar el mercado de agua para
cumplir estos objetivos. La diferencia entre el VEWH y CEWH, sin embargo,
recae en su forma organizacional. EIl VEWH es una corporacién y, aunque
responde al Ministro de Medio Ambiente de Victoria, estad protegido de cual-
quier interferencia ministerial en sus decisiones sobre cémo usar los recursos
hidricos en un afio determinado'.

c¢)  ELVEWH: innovacion institucional para enfrentar los crecientes desafios en
la gestion del agua.

El VEWH es una respuesta organizacional Unica al problema de la gestién del
agua. El gobierno de Victoria cred esta institucién durante una crisis de cali-
dad y cantidad de agua: la grave sequia que afecté el sudeste de Australia, la
cual cortd las asignaciones de agua a los regantes y amenazé la superviven-
cia de al menos una especie de peces en la cuenca Murray-Darling. En esta
época tan controversial, el hecho que la decision de utilizar las retenciones
de agua ambiental recayera en el Ministro de Medio Ambiente llevé a que
la gestion del agua ambiental fuera mas bien un tema politico en vez de
técnico''. Los objetivos para establecer el nuevo VEWH fueron mejorar la
independencia, rendicién de cuentas y transparencia en la gestiéon del agua
y, especificamente, dar poder a la nueva institucién para tomar decisiones so-
bre el uso del agua ambiental (incluyendo el comercio de derechos de apro-
vechamiento de aguas) dentro del marco regulatorio respectivo’®.

i) Independencia: EI VEWH es una Unica corporacién responsable de man-
tener y mejorar el ambiente acuético a través de la gestién de las retenciones
de agua ambiental. La legislacién que crea esta organizacién le otorga inde-
pendencia del gobierno de dos maneras: en primer lugar, al establecerlo como
tal y en segundo lugar, limitando el poder del Ministro para dar direcciones.

La legislacion establece que el VEWH es una “persona juridica”, que pue-
de “demandar o ser demandado en su razén social y puede hacer y soportar
todos los actos y cosas que una persona juridica puede hacer o soportar por
ley”143. Esto asegura que el VEWH tenga la personalidad juridica de una cor-

138 Water Act 1989 (Vic), 33 DC-DE.

139 Ver definicion de “water holdings”, Water Act 1989 (Vic) 3, definicién de “Victorian Environ-
mental Water Holdings”. Hay que notar que los derechos ambientales pueden incluir caudales de
aguas corrientes que no son transables y que las transferencias de derechos de agua ambientales
son sujetos a la aprobacién del ministro. Sin embargo, se puede transferir el agua disponible bajo
el derecho (nombrado el “water allocation”) como cualquier agua, sin la aprobaciéon del Ministro.
140 Water Act 1989 (Vic), ss 33DB, 33DS, 33DZA.

! Para una explicacién méas detallada del VEWH, ver O’'DonnNELL 2012.

142 HovLbing 2010, 1920-22.

143 Water Act 1989 (Vic), 33DB.
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poracién y le da un estatus legal en el evento de una disputa. También permite
el VEWH tener bienes muebles o inmuebles.

Aparte de la personalidad juridica conferida por incorporacién, el VEWH
es aislado aun mas de la interferencia politica. Aunque el VEWH responde al
Ministro de Medio Ambiente de Victoria, y debera reportarle a él y cumplir
con las normas ministeriales, para el Ministro estd prohibido dar cualquier
orden sobre cémo se deben utilizar las retenciones de agua ambiental dentro
de un afio determinado’*. Por ejemplo, el Ministro no puede ordenarle al
VEWH que use el agua que se encuentra en un lugar determinado o para un
fin particular (o no hacerlo), o si debe comprar o vender derechos de agua.
Esta proteccion se ha desarrollado en respuesta a lo dificil que puede ser
usar agua para fines ambientales cuando existe un conflicto con otros usos
potenciales. Durante 2006-2007 esta dificultad surgié cuando se necesitd
asignar agua ambiental para proteger una especie de pez que estaba en ries-
go de extincién, mientras que los regantes locales hicieron lobby al gobierno
para que esta agua fuera usada para apoyar a los agricultores afectados por
la sequia’>. Esta agua ya se habia reservado antes para proteger y mantener
la flora y fauna en el rio Murray: este debate no recaia sobre la asignacién de
agua para usos ambientales, sino sobre el uso del agua que ya estaba asigna-
da. Aunque este proceso logré con éxito que se usara el agua para su fin am-
biental, la politizaciéon del mismo demostré la necesidad de una organizacién
independiente’.

i) Compatibilidad de mercados y participacién: EIl VEWH se establecio
con el fin de gestionar las retenciones de agua ambientales, y no para recu-
perar agua adicional, lo diferencia de anteriores organizaciones encargadas
de manejar el agua ambiental en Australia. En lugar de incrementar el agua
disponible en el medio ambiente, el objetivo del VEWH es manejar eficiente
y efectivamente las retenciones de agua. De hecho, uno de los motores para
establecerlo fue la necesidad de maximizar el retorno de lo que se habia
invertido en la recuperacién de agua para el ambiente, y especificamente,
reducir la necesidad de recuperar mas agua de otros usuarios'’.

Unas de las herramientas que el VEWH puede utilizar para mejorar la
flexibilidad y eficiencia de la gestién del agua es el mercado del agua. Este
puede permitir al VEWH vender derechos de agua ubicados en un lugar y
comprar otros ubicados en otro, con el fin de venderlos cuando el agua fuera
menos esencial y comprar agua adicional cuando esta fuera necesaria y, solo
si fuera necesario, vender los derechos de agua e invertir en las actividades
que apunten a lograr la calidad ambiental de otro rio que cumplen con su

144 Water Act 1989 (Vic) 33DS, 33DT, 33DZA.
145 MCLENNAN 2007.

146 MCcLENNAN 2007; Para una explicacién mas detallada sobre los tipos de derechos de agua ver
O'ponNELL 2012.

147 Howbing 2010, 1921.
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objetivos legislativos. Con un poco mas de un afio de operacién, el VEWH ya
ha entrado al mercado de aguas como un vendedor de derechos de aguas'®.

IV. Discusidn

El éxito de una politica en una jurisdicciéon no implica necesariamente éxito
en otra, pero investigar ideas exitosas en un lugar puede acelerar el plantea-
miento de propuestas innovadoras para otro'. ;Qué relevancia tendria la
experiencia australiana en gestion del agua, especialmente la innovacién ins-
titucional del caso VEWH, para los desafios de agua que actualmente existen
en Chile?

1. Quienes gestionan el agua necesitan propiedad

Como se mencion6 anteriormente, el marco regulatorio chileno, plasmado en
el Cédigo de Aguas, supone que solo se necesitan derechos de aguas para
los usos extractivos, no necesitandose para usos ambientales no extractivos.
De hecho, el uso de agua se desincentiva mediante la aplicacion de patentes
por el no uso.

Sin embargo, la experiencia australiana demuestra que para funcionar
exitosamente dentro de un marco de gestion de recursos hidricos de mercado,
quienes gestionan el agua necesitan los derechos de aguas. Esto significa que
necesitan: 1) derechos de agua legalmente reconocidos; 2) que los derechos
de agua que estan siendo ocupados estén legalmente definidos como dere-
chos de propiedad de la misma manera que los derechos de agua privados; y
3) la capacidad juridica para ser titular y transar derechos de aguas de la misma
manera como lo pueden hacer los titulares privados de derechos de aguas.

Quienes gestionan el agua en Australia tienen la capacidad de ser ti-
tulares de derechos de aguas al igual que un usuario privado de agua (por
ejemplo, un regante). En Australia, las retenciones de agua ambiental inclu-
yen tanto a instrumentos especializados (“derechos ambientales”, los cuales
pueden incluir agua en reservas y componentes de los caudales) y derechos
de agua generales (derechos de aprovechamiento, asignaciones de agua y
licencias de aguas, de los cuales también pueden ser titulares otros usuarios
de agua). Esto pone en relieve el desafio que enfrentan quienes gestionan el
agua: como trabajar en un sistema de gestién de agua que fue disefado para
regantes y ciudades y no para entregar caudales ambientales. Por ejemplo,
mientras que los instrumentos especializados pueden conferir la combinacién
de flujos que el medio ambiente requiere, son menos compatibles con los
mercados del agua (ya que son diferentes a los otros tipos de derechos de

148 Victorian Environmental Water Holder 2012b.

9 La literatura de policy transfer demuestra que son muchos factores que influencian el éxito
de una politica de transferencia, incluyendo la complejidad del problema, el contexto social,
cultural, econémico, legal, politico, y para gestion de recursos hidricos, la similitud del contexto
biofisico y geogréfico de los recursos hidricos. Para mas detalle sobre politica de transferencia,
ver SwainsoN y De Loe 2011; MicHaELs y De Loe 2010, 495.
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agua disponibles en el comercio). Por otra parte, mientras que la compatibili-
dad con los mercados puede ayudar a quien gestiona el agua ambiental para
manejar sus activos de manera flexible y eficiente, los derechos de agua que
posee deben también ser suficientes para alcanzar los fines ambientales que
se pretenda.

Cuando el agua se extrae de un rio y se bombea a un humedal adya-
cente, este es un proceso similar al uso de un regante privado. Pero cuando
el agua se usa para mantener un habitat dentro de la corriente, hay que
proteger esta misma de la extraccién de otros usuarios. Simplemente incre-
mentar los caudales ecoldgicos sin realizar otros cambios regulatorios solo
aumenta la fiabilidad en el abastecimiento de los otros usuarios rio abajo, vy,
por lo tanto, solo logra beneficios ambientales limitados. La naturaleza juridi-
ca de los derechos de aguas debe reflejar estos diversos requisitos.

Ademas de sus derechos de propiedad, la exitosa implementacién de
la gestion de agua ambiental en un marco de gestidén de recursos hidricos
basada en el mercado requiere una importante inversién en la recuperacion
del agua para el medio ambiente. Un desafio importante para la gestién
del agua en Chile, es el hecho que el mercado del agua se encuentra en
muchas partes totalmente —o casi totalmente— asignado a usuarios privados
(sin existir ninguna asignacién histérica de agua para el medio ambiente). La
posibilidad de lograr reformas mas amplias en Chile se ha limitado histérica-
mente por el hecho que los derechos de agua consuntivos privados gozan de
una proteccién constitucional, y por la existencia de una poderosa oposicién
ideolégica a politicas que planteen la redistribucién de los derechos de agua
desde usos privados a usos publicos. Sin embargo, la experiencia australiana
demuestra que la recuperacién de los derechos de agua no necesariamente
implica la adquisicion forzosa de derechos de agua privados. En Australia, un
programa integral de recuperacién de agua ambiental se llevé a cabo a tra-
vés de una variedad de mecanismos, incluyendo la regularizacién, regulacién
y creacién de nuevos derechos de agua a través del ahorro de agua o la com-
pra voluntaria de derechos de agua de otros usuarios.

La inversiéon previa que realizé el estado de Victoria significo que el
VEWH es responsable de la gestién del agua y de su recuperacién. Esto tiene
dos beneficios. En primer lugar, en estos sistemas de agua totalmente (o casi
totalmente) asignada, la introduccién del VEWH fue menos amenazante (y
mas aceptable politicamente) que una nueva institucionalidad ambiental del
agua, con importantes fondos por parte de contribuyentes para comprar los
derechos de agua de los usuarios existentes. El establecimiento del VEWH en
Victoria puede compararse con el establecimiento del CEWH a nivel federal:
ya que el CEWH era responsable de aumentar la cantidad de retenciones de
agua para el medio ambiente, y de usarla, esto ha sido foco de mucho des-
acuerdo y conflicto entre las comunidades de regantes™’. En segundo lugar,

150 KNigHT 2011.
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los grandes volimenes de retenciones de agua ambiental que ya existian
en Victoria significaban que los procesos de gestién y los resultados que se
podian obtener eran conocidos y entendidos™'. El VEWH pudo empezar su
trabajo con una clara idea de sus responsabilidades, los procesos que debia
aplicar para tomar decisiones, y qué tipos de logros eran factibles.

2. Quienes gestionan el agua pueden operar distanciados del Gobierno

La resistencia a una intervencién directa en la economia de mercado chilena
a través de la regulacion del gobierno continta en los debates regulatorios.
Siempre existe el riesgo que los politicos y burécratas encargados de la
gestion del agua sigan sus intereses personales. El escepticismo que existe
sobre la habilidad del gobierno de regular imparcialmente la gestién de los
recursos hidricos en Chile debe verse bajo el contexto de la historia politica
de dicho pais, incluyendo las reacciones a la regulacion del agua naciona-
lizada, redistributiva y de command and control que se establecié durante
1960y 1970. Sin embargo, la experiencia australiana también demuestra que
quienes gestionan el agua pueden, a través de innovaciones institucionales
como el VEWH, estar protegidos hasta cierto nivel de la influencia politica del
gobierno.

En Australia, la necesitad de independencia para quien gestiona el re-
curso hidrico fue evidente durante la reciente sequia extrema en el sudeste
(1997-2010). La necesidad de una organizacién independiente fue evidente
ante los desafios que presentaba aquel proceso en el cual el Ministro debia
tomar las decisiones sobre qué hacer con el agua durante el periodo de se-
quia y la politizacion de las actividades que debian considerarse como busi-
ness as usual El mero hecho que el Ministro tuviera que tomar esta decision
le otorgaba una naturaleza politica.

El exitoso establecimiento del VEWH dependié de la buena voluntad de
los Ministros de Agua y del Medio Ambiente de renunciar al control de las
decisiones sobre como usar las retenciones de agua en un afio determina-
do™? Ademés, la legislacion que creé el VEWH fue aprobada con el apoyo
de los dos partidos politicos méas grandes de Victoria. Cuando la legislacion
fue aprobada en el 2010 y un nuevo gobierno se formé tras las elecciones de
2011, este ultimo ya le habia dado su aprobaciéon a la nueva organizacion.
El VEWH, apoyado por los dos lados, no aparecié vinculado con ninguna
ideologia particular™3. El éxito inicial del VEWH como reforma institucional
dependié de la previa y substancial inversiéon en la recuperacién del recurso

51 Ver, por ejemplo, STaTe oF VicToria 2009; StaTE OF VicToriA 2010b; STate oF VicToria 2010a. Ver
generalmente O'DONNELL 2012.

152 Esto se reflexiona en el hecho que los discursos presentando la legislacion al parlamento fue-
ron ambos por el Ministro del Agua (en el Legislative Assembly) y el Ministro del Medio Ambien-
te (en el Legislative Council).

3 Hay que notar que se establecié el CEWH por un Gobierno Federal conservador bajo el
mando del Primer Ministro John Howard en el 2007, y desde ahi tuvo el apoyo del Gobierno
Laborista.
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hidrico, del apoyo politico y finalmente fue una solucién pragmaética en vez
de ideoldgica.

3. Lagestion del agua puede ser compatible con un enfoque de mercado

Fundamentalmente, la experiencia australiana demuestra que las politicas e
instituciones que apoyan los avances de la gestiéon de agua no requieren el
abandono de la ideologia de mercado, aunque si necesitan una forma de
intervencién gubernamental. Es necesario que el gobierno establezca dere-
chos de agua (incluyendo la proteccién de caudales minimos), invirtiendo en
la provisiéon de agua y en la creacion de una institucion de gestién del agua.
Pero lo méas importante es que todo esto se puede lograr sin comprometer
los derechos privados de agua ni los mercados de agua.

Sin embargo, la exitosa implementacion de un gerente de agua ambien-
tal dentro de un marco de gestién de recursos hidricos basado en el mercado
depende de su habilidad de usar tales mercados para aumentar la eficiencia,
lo que a su vez va a depender del nivel de actividad de los mercados. Los
mercados de agua exitosos se basan en marcos regulatorios sélidos que defi-
nen y refuerzan los derechos de agua, y que apoyan la existencia de registros
publicos de derechos de propiedad y las plataformas de intercambio’*. En
Australia, la actividad de los mercados de agua ha aumentado en los Ultimos
diez afios y han sido particularmente efectivos durante la reciente sequia
severa'™. En Chile, sin embargo, la idoneidad de un “gerente de las aguas”
que busca participar en los mercados de agua, en respuesta a los actuales
desafios de gestion de agua ambiental, deberia ser limitada por la relativa
inactividad de los mercados de agua chilenos™®.

Conclusiones

1. La gestiéon del agua se estd convirtiendo en un problema cada vez
mas grave para Chile, debido al declive de la calidad y cantidad frente a las
crecientes demandas de la industria, las ciudades y el impacto del cambio
climatico. Aunque desde 1992 un nimero de respuestas legales y politicas
estaban destinadas a mejorar los fines ambientales del agua en Chile (y de-
muestran que una regulacion de los recursos hidricos basada en el mercado
no protege por si solo a los fines ambientales adecuadamente), los cambios
han sido poco sistematicos, prospectivos y ad hoc. En suma, el marco legis-
lativo y politico actual de Chile estd poco capacitado para hacer frente a los
crecientes desafios de la gestion de recursos hidricos.

2. La experiencia australiana de manejo del agua ambiental a través
del VEWH demuestra cémo un compromiso con la politica de competencia
y la ideologia de mercado puede ser combinado con una gestién eficaz del

54 FisHer 2006, 100.
155 National Water Commission 2010b.
156 VVERGARA BLanc0 1996, 332-3; Bauer 2004.
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agua, de los sistemas de aguas superficiales. Este enfoque buscaba proveer
al medio ambiente de derechos de propiedad sobre el agua, sin que fuera
necesaria la redistribucién compulsiva de los mismos pertenecientes a otros
usuarios, junto con recuperar agua mediante una serie de mecanismos inclu-
yendo la regularizacién, regulacién y los nuevos derechos de agua a través
de ahorros de ella y campafas de compra voluntaria de derechos de agua
desde otros usuarios. EIl VEWH es una organizacion gubernamental inde-
pendiente, establecida por la legislacion pero disefiada de tal manera que
asegura estar protegida de la interferencia politica del gobierno. En términos
institucionales, el revestir al VEWH con un modelo de corporacién, con dere-
chos “privados” de agua para fines ambientales, demuestra el potencial de
una innovacién organizacional de otorgar a los fines ambientales (tipicamente
un bienes publicos) las caracteristicas de un operador privado dentro del
mercado del agua. Entonces, es posible tener compromisos efectivos y subs-
tanciales con la mejora de la calidad de las aguas, sin amenazar los mercados
de agua o depender de un marco de regulacién del gobierno para lograr
fines ambientales.

3. En el contexto de los debates altamente polarizados sobre gestion
ambiental en Chile, el modelo asustraliano ofrece una potencial tercera via.
Al mostrar que los fines ambientales pueden alcanzarse dentro de un marco
de gestion de los recursos hidricos basado en el mercado, este modelo cal-
ma los debates altamente ideologizados, y permite que el enfoque se mueva
a un proceso de reforma institucional. Mientras que la capacidad de realizar
un debate ideoldgico libre es esencial en el desarrollo pacifico de los dere-
chos y la regulacién’™’, este nuevo arreglo institucional podria ser clave para
romper el actual estancamiento: los fines ambientales se puede cumplir sin
necesidad de elegir lados, o cambiar significativamente el statu quo ideolégi-
co imperante.
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