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RESUMEN

‘ Chile es uno de los paises que esta siendo afectado de mayor manera por el cambio climéi-
tico y particularmente desde el ailo 2010, la zona central del pais ha experimentado un
fenémeno denominado como “megasequia”.

. Bajo ese escenario, desde hace mas de una década, se ha venido relevando la necesidad de
introducir cambios a la gestién del agua y su gobernanza. En este contexto, la propuesta de
nueva Constitucidn, entre otros temas, considera una nueva regulacion e institucionalidad
para el agua, generando un cambio profundo a la gestion del agua en el pafs.

. Por una parte, la propuesta constitucional tiene como elementos positivos el relevar a nivel
pais la gestién del agua como un tema prioritario. Primero, con propuestas innovadoras en
la gobernanza, creando la Agencia Nacional del Agua como érgano auténomo y los Con-
sejos de Cuenca para profundizar la participaciéon y coordinacion entre distintos actores de
la cuenca. Segundo, con la incorporacién de una mirada ambiental que atraviesa el régimen
de garantias de acceso, de uso y la gobernanza, lo que es particularmente relevante en me-
dio de la crisis climatica y de pérdida de biodiversidad que enfrenta el pais y el plancta.

‘ Por otro lado, la propuesta de nueva Constitucién desecha, sin un objetivo claro, elementos
positivos de nuestra institucionalidad actual, como lo es contar con una regulaciéon que
otorgue certeza juridica para los usos productivos de las aguas y un marco razonable para
la transferencia eficiente entre estos usos. La propuesta constitucional sobre el régimen de
uso de las aguas corre el riesgo de precarizarlo con autorizaciones administrativas que sean
discrecionalmente revocables, y de rigidizarlo al definir como incomerciables estas autori-
zaciones. Junto con eso, la gestioén del agua que las Organizaciones de Usuarios de Agua
(OUA) cotidianamente llevan a cabo es desconocida por la institucionalidad diseniada,
traspasiandole su administracién a los Consejos de Cuenca, y lo hace con una gobernanza
incierta respecto al rol que tendran las entidades territoriales y como se coordinaran con
los ya mencionados Consejos y la Agencia Nacional del Agua.

. A la luz de todos los antecedentes expuestos, en cualquiera de los caminos que defina la
ciudadania en el plebiscito del 4 de septiembre, es clave que se generen los mayores consen-
sos posibles tanto en materia constitucional como de implementacion legislativa. En caso
de que gane el Apruebo, se deberi evaluar llevar adelante ciertas reformas a la Constitu-
cién, de manera de enfrentar especialmente las incertidumbres que generan elementos del
régimen de uso, asi como entrar en los detalles de la arquitectura legislativa que implicarfa
la aprobacién del texto constitucional.

. En caso de ganar el Rechazo, se debera trabajar de manera prioritaria en rescatar los ele-
mentos positivos sobre la gestioén del agua presentes en la propuesta de nueva Constitucion,
asi como otros disponibles, generando el mayor consenso posible para el nuevo proceso
constitucional que ha sido comprometido transversalmente.

JUAN JOSE DONOSO. Centro de Estudios Publicos.
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()
INTRODUCCION

Chile es uno de los paises que esta siendo afectado de mayor manera por el cambio climético. En par-
ticular, el pais cumple con siete de los nueve criterios de vulnerabilidad enunciados por la Convenciéon
Marco de la Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico: posee areas costeras de baja altura; zonas
aridas y semiaridas; zonas de bosques; territorio proclive a desastres naturales; dreas propensas a sequia
y desertificacién; zonas urbanas con problemas de contaminacién atmosférica y ecosistemas montano-
sos (Ministerio de Medio Ambiente - MMA 2017).

En linea con lo anterior, Chile esta dentro de los 20 paises con mayor estrés hidrico del planeta —el
primero en Latinoamérica—, y para el ano 2040 se pronostica que estara disputando los primeros lu-
gares (World Resounrces Institute - WRI 2015; WRI 2019). La sequia que enfrenta el pais se configura
como una de las mds graves de las que tengamos precedentes y la zona central del territorio nacional
muestra déficits sostenidos en las precipitaciones durante los tltimos doce anos (Direcciéon Meteoro-
logica de Chile 2022). Al 27 de julio de 2022 la Direccion General de Aguas (DGA) informé la exis-
tencia de 147 comunas con decretos de escasez hidrica del Ministerio de Obras Pablicas —el 42,5%
del total de comunas del pais—, ubicadas entre las regiones de Coquimbo y Aysén.!

En particular, desde el ano 2010 el territorio comprendido entre las regiones de Coquimbo y de La
Araucania ha experimentado un déficit de precipitaciones cercano al 30%. Esta pérdida de lluvias ha
permanecido, desde entonces, en forma ininterrumpida y ocurre en la década mas cilida de los altimos
100 anos, fenémeno denominado como “megasequia”, y que no tiene analogos en el tltimo milenio,
de acuerdo con las reconstrucciones climaticas en base al crecimiento de anillos de arboles (Centro de
Ciencia del Clima y la Resiliencia-CR2 2022).

En linea con lo anterior, Chile estd dentro de los 20 pai-

ses con mayor estrés hidrico del planeta.

Esta escasez hidrica no solo genera un impacto directo sobre el bienestar humano, sino que también
sobre nuestros ecosistemas y biodiversidad, y, finalmente, sobre la economia del pais. De hecho, algunas
regiones del planeta podrian ver sus tasas de crecimiento disminuidas en hasta un 6% del Producto Inter-
no Bruto (PIB) al aio 2050 como resultado de los problemas relacionados con el agua (Banco Mundial
2016). Esto es particularmente sensible para Chile, donde el conjunto de bienes cuya produccién y com-

https://dga.mop.gob.cl/DGADocumentos,/Decretos_vigentes.jpg
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FIGURA 1. Comunas con decretos de escasez hidrica
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petitividad en los mercados depende de una adecuada gestién hidrica alcanzan un valor de US$58.000
millones, lo que represent6 el 83 % de las exportaciones nacionales del ano 2019, convirtiéndose el agua
en un elemento fundamental para la politica exportadora nacional (Banco Mundial 2021).

Asi, desde hace mas de una década, se ha venido relevando la necesidad de introducir cambios a la ges-
tién del agua y su gobernanza. A modo de ejemplo, el Banco Mundial en 2011 enfatiz6 la necesidad
de, entre otras acciones, “mejorar la proteccion de los requerimientos hidricos para los ecosistemas”,
asi como “integrar la gestiéon de cuencas y fomentar la participacion de los grupos interesados” (Banco
Mundial 2011). Luego, en 2013, el Banco Mundial recomendé implementar la gestion integrada de
recursos hidricos —y en particular crear una Agencia Nacional del Agua, para otorgarle una mayor
jerarquia a la gestion del agua, permitiendo mayor neutralidad, independencia y capacidad de ejecucion
(Banco Mundial 2013)—, lo que luego fue refrendado por la Organizacion para la Cooperacion y Desa-
rrollo Econémico (OCDE) en la evaluacion de desempeno ambiental de 2016 (CEPAL y OCDE 2016).
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Sin embargo, la clase politica no fue capaz de traducir estas necesidades en reformas concretas y en
plazos acordes a la urgencia del tema. El ano 2011 se comenz6 a tramitar la mociéon que finalmente
se transformo, recién en abril de 2022 —11 anos después—, en la Ley 21.435 que reforma el Codigo
de Aguas (CA). Ademas, 8 anos después de la propuesta institucional del Banco Mundial, se ingresé
a tramite legislativo recién en junio de 2021 una timida propuesta para crear una Subsecretaria de
Recursos Hidricos en el Ministerio de Obras Publicas.

En este contexto, con fecha 4 de julio de 2022 la Convencién Constitucional hizo entrega de la pro-
puesta de nueva Constitucion al presidente de la Republica, la que serd votada por la ciudadania en el
plebiscito de salida del 4 de septiembre de 2022. La propuesta, entre otros temas, considera una nueva
regulacién e institucionalidad para el agua, generando un cambio profundo a la gestion del agua en el
pais. A la luz de todos los antecedentes expuestos, resulta particularmente relevante analizar objetiva-
mente la propuesta constitucional en materia de agua, de manera de aportar a la discusion publica que
vendra, en cualquiera de los caminos que defina la ciudadania en el plebiscito.

La propuesta, entre otros temas, considera una nueva

regulacién e institucionalidad para el agua, generando

un cambio profundo a la gestién del agua en el pais.

Para esto, primero se expone la propuesta constitucional en tres dimensiones diferentes: su régimen de
garantias de acceso, el régimen de uso y su gobernanza, mas las disposiciones transitorias. Luego se
contintia con un analisis de la propuesta a la luz de la regulaciéon actual. Por tltimo, se derivan algunas
conclusiones del analisis.

PROPUESTA CONSTITUCIONAL

La regulacién del agua en la propuesta de nueva Constitucion involucra principalmente 3 capitulos:
Derechos Fundamentales y Garantias (capitulo II); Naturaleza y Medioambiente (capitulo III); y
Estado Regional y Organizacion Territorial (capitulo VI). Esta regulacién se puede analizar en tres
dimensiones diferentes: su régimen de garantias de acceso, el régimen de uso y su gobernanza, mas
las disposiciones transitorias.
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2.1. Régimen de garantias de acceso

En el Capitulo II de Derechos Fundamentales y Garantias, en su articulo 57, la propuesta de nueva
Constitucion consagra el derecho humano al agua y al saneamiento, y se establece que este debe ser
“suficiente, saludable, aceptable, asequible y accesible”. Por otra parte, el mismo articulo ya menciona-
do, establece una doble obligacion para el Estado:

. Es su deber garantizar estos derechos para las actuales y futuras generaciones.

. Debe velar por la satisfaccion de este derecho atendiendo las necesidades de las personas en sus
distintos contextos.

Ademas, el articulo 140 del Capitulo III de Naturaleza y Medioambiente establece que el agua es
esencial para la vida y el ejercicio de los derechos humanos y de la naturaleza, y que es deber del Es-
tado proteger las aguas en todos sus estados, fases y ciclo hidrolégico. En esa linea, el mismo articulo
refuerza la regulacion estableciendo una prioridad, ya que “siempre prevalecera el ejercicio del derecho
humano al agua, el saneamiento y el equilibrio de los ecosistemas”, y que la ley determinara los demas

usos.

Es importante mencionar también, que la propuesta de nueva Constitucion contempla dos érganos
autébnomos que tendran un rol en el cumplimiento del régimen antes descrito:

o El articulo 148 establece la Defensoria de la Naturaleza, que tendra como funcién, entre otras,
la promocién y proteccion de los derechos de la naturaleza y de los derechos ambientales es-
tablecidos, fiscalizando a 6rganos del Estado y a las entidades privadas en el cumplimiento de
estas materias.

J En el capitulo II de Derechos Fundamentales y Garantias, en su articulo 123, se crea la De-
fensoria del Pueblo, que tendrd como funcién, entre otras, la promocién y proteccion de los
derechos humanos asegurados, fiscalizando a 6rganos del Estado y a las entidades privadas que
¢jerzan actividades de servicio o utilidad publica.

2.2. Régimen de uso

En el articulo 134 del Capitulo IIT de Naturaleza y Medio Ambiente se definen las aguas como bie-
nes comunes naturales, esto es: elementos o componentes de la naturaleza sobre los cuales el Estado
tiene un deber especial de custodia con el fin de asegurar los derechos de la naturaleza y el interés de
las generaciones presentes y futuras. En particular, el nimero 3 del articulo mencionado establece un
caracter de inapropiable para el agua en todos sus estados, lo que implica que el Estado debera pre-
servarla, conservarla, y en su caso, restaurarla. Ademas, debera administrarla de forma democritica,
solidaria, participativa y equitativa (art. 134 ntimero 4).

Luego, en el mismo articulo 134 nimero 5, se establece que el Estado podra otorgar autorizaciones
administrativas para el uso de los bienes comunes naturales inapropiables, conforme a la ley, de ma-
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nera temporal, sujetas a causales de caducidad, extincién y revocacion, con obligaciones especificas de
conservacion, justificadas en el interés publico, la proteccién de la naturaleza y el beneficio colectivo.
Ademads, se agrega que estas autorizaciones, ya sean individuales o colectivas, no generan derechos de
propiedad.

En el articulo 142 se establece que el Estado velard por un uso razonable de las aguas, y que las men-
cionadas “autorizaciones de uso de agua” seran otorgadas con un caricter de incomerciables, concedi-
das basindose en la disponibilidad efectiva de las aguas, y que obligaran al titular al uso que justifica
su otorgamiento (ver figura 2).

FIGURA 2. Régimen de uso

Temporales y sujetas a causales de
caducidad, extincion y revocacién

Tendran obligaciones especificas de
conservacion

Justificadas en el interés publico, la
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beneficio colectivo
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como administrarlas de disponibilidad efectiva
forma democratica, solidaria,
participativa y equitativa

Obligan al titular al uso que justifica
su otorgamiento

2.3. Gobernanza

La propuesta de nueva Constitucion establece en su Capitulo III de Naturaleza y Medioambiente,
que el Estado deberd asegurar un sistema de gobernanza de las aguas participativo y descentralizado,
a través del manejo integrado de cuencas, y donde estas serdn la unidad minima de gestion (art. 143).
Ademads, al ser definidas las aguas como bienes naturales comunes inapropiables (art. 134 nimeros 2
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y 3), el texto constitucional establece que el Estado debe administrarlas de manera democratica, soli-
daria, participativa y equitativa (art. 134 nimero 4).

Para esto, se definen principalmente tres niveles institucionales: una Agencia Nacional del Agua como
organismo autéonomo del Estado a cargo, principalmente, de coordinar, dirigir y fiscalizar a los 6r-
ganos del Estado con competencia hidrica; Consejos de Cuenca a cargo de la administraciéon de las
aguas; y las entidades territoriales (regiones auténomas, comunas autonomas, autonomias territoriales
indigenas y territorios especiales), a las que el Estado podra transferir aquellas competencias de titula-
ridad estatal que por su propia naturaleza son susceptibles de transferencia.

2.3.1. Agencia Nacional del Agua

En el articulo 144 del Capitulo III de Naturaleza y Medio Ambiente, se crea una Agencia Nacional
del Agua (ANA) como un 6rgano autbnomo, con personalidad juridica y patrimonio propio, que fun-
ciona en forma desconcentrada (ver figura 3), y que tendra como finalidad asegurar:

. el uso sostenible del agua para las generaciones presentes y futuras
o el acceso al derecho humano al agua y al saneamiento
o la conservacién y preservacion de sus ecosistemas asociados.

Las funciones que la propuesta de nueva Constitucién define para la ANA son:

o coordinar, liderar, dirigir y fiscalizar la actuacién de los 6rganos del Estado con competencias
en materia hidrica, y de los particulares en su caso

o debera fiscalizar el uso responsable y sostenible del agua e imponer las sanciones administrativas
que correspondan

o otorgar, revisar, modificar, caducar o revocar autorizaciones administrativas sobre las aguas

. velar por el cumplimiento de la Politica Hidrica Nacional que establezca la autoridad respectiva

. implementar y monitorear los instrumentos de gestion y proteccion ambiental establecidos en
ella

J recopilar informacién y coordinar y elaborar un sistema unificado de informaciéon de caracter
publico

o impulsar la constitucion de los consejos de cuencas, a quienes prestara asistencia

o podra determinar la calidad de los servicios sanitarios

o las demds que senale la ley.
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FIGURA 3. Agencia Nacional del Agua
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2.3.2. Consejos de Cuenca

Respecto a la gestion a nivel de cuencas, la propuesta de nueva Constitucion establece en el articulo
143 del Capitulo de Naturaleza y Medio Ambiente, que los Consejos de Cuenca seran los responsables
de la administracion de las aguas, sin perjuicio de la supervigilancia y demas atribuciones de la ANA
y de las competencias asignadas a otras instituciones (ver figura 4). El mismo articulo 143 nimero 3
remite a una ley la regulacién de las atribuciones, funcionamiento y composicion de estos Consejos,
pero establece como que estos deben integrarse, a lo menos, por los titulares de autorizaciones de uso
de aguas, la sociedad civil y las entidades territoriales con presencia en la respectiva cuenca, velando
que ningan actor pueda alcanzar el control por si solo.

FIGURA 4. Consejos de Cuenca
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2.3.3. Entidades territoriales

La institucionalidad definida en la propuesta de nueva Constitucion en el Capitulo VI sobre Estado
Regional y Organizacion Territorial, contempla el rol de las entidades territoriales, entendidas estas
como las entidades territoriales autonomas (regiones y comunas auténomas y autonomias territoriales
indigenas) y los territorios especiales.

Respecto a estas entidades territoriales, el articulo 187 establece que estan dotadas de autonomia poli-
tica, administrativa y financiera para la realizacién de sus fines e intereses, y en su articulo 193 que es
su deber establecer una politica permanente de equidad territorial, de desarrollo sostenible y armoénico
con la naturaleza. En ese marco, el articulo 195 define que la administracién central podra transferir
a las entidades territoriales las competencias que determine la ley, sin perjuicio de las senaladas en la
propuesta de nueva Constitucion.

Al respecto, se debe poner especial atencién sobre las regiones auténomas: el articulo 220 establece
que son competencias de ellas el uso racional del agua y el manejo integrado de cuencas. En particular,
se establece que serd atribucion esencial del Gobierno Regional, 6rgano ejecutivo de la region auté-
noma, presentar el plan regional de manejo integrado de cuencas ante la Asamblea Regional, la que
debera zanjar su aprobacién y posteriores modificaciones.

FIGURA 5. Entidades territoriales

El Estado se organiza territorialmente en regiones auténomas, comunas auténomas, autonomias
territoriales indigenas y territorios especiales

Las entidades territoriales estan dotadas de autonomia politica, administrativa y financiera para la
realizacion de sus fines e intereses, y es su deber establecer una politica permanente de equidad
territorial, de desarrollo sostenible y arménico con la naturaleza

La administracion central podra transferir a las entidades territoriales las competencias que determine la
ley, sin perjuicio de las sefialadas en la propuesta de nueva Constitucion

Presentar el plan regional de manejo
mmmm  integrado de cuencas ante la Asamblea

Atribuciones

esenciales .
Regional

Uso racional del agua
Competencias
Manejo integrado de cuencas

Regiones auténomas
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2.4. Disposiciones transitorias

La propuesta de nueva Constitucion establece tres disposiciones transitorias que regulan la graduali-
dad y el paso desde un sistema al otro, ademds de agregar nuevas tareas.

2.4.1. 347 disposicion transitoria

Esta disposicion transitoria establece un plazo de doce meses para que el presidente de la Republica
envie un proyecto de ley que regule:

° La creacién de la ANA.
° La adecuaciéon normativa relativa a las autorizaciones de uso de aguas.

o La creacién, composicion y funcionamiento de los consejos de cuenca, y la adecuacion de esta-
tutos y participacion de las organizaciones de usuarios de agua en dicha instancia.

La norma establece, ademas, un plazo de 2 anos para que se dicte la ley, de lo contrario el Poder Le-
gislativo tramitard el proyecto de ley segtin las reglas de discusion inmediata vigentes al cumplimiento
de dicho plazo.

2.4.2. 35° disposicion transitoria

Establece que todos los derechos de aprovechamiento de aguas (DAA) otorgados con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Constitucién se considerardn autorizaciones de uso de agua, y regula una
serie de materias en la transicion como, por ejemplo, los cambios de titularidad, la vigencia de los gra-
vamenes y la transmisibilidad por causa de muerte.

2.4.3. 36° disposicion transitoria

Mandata a la DGA o la ANA segun corresponda, a realizar un proceso de redistribucién de caudales
de las cuencas para garantizar los usos prioritarios reconocidos en la Constituciéon. El primer proceso
regional debera iniciarse en un plazo de seis meses, y comprenderd la elaboracién de informes de diag-
nostico y evaluacion.
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ANALISIS

3.1. Régimen de garantias de acceso

Hoy el CA, recientemente reformado en abril de 2022 a través de la Ley N°21.435, establece que:

. El acceso al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial e irrenunciable que
debe ser garantizado por el Estado (articulo 5).

. Siempre prevalecera el uso para el consumo humano, el uso doméstico de subsistencia y el
saneamiento, tanto en el otorgamiento como en la limitacién al ejercicio de los derechos de
aprovechamiento (articulo 5 bis).

De esta manera, el CA ya reconoce este derecho humano y la prelaciéon del consumo humano y sanea-
miento, y la nueva Constituciéon propone elevarlo al rango constitucional, fortaleciéndolo. Ademas,
es una innovacion valiosa la incorporacion ambiental al ejercicio del derecho a través del “equilibrio
de los ecosistemas”, ya que, particularmente en un escenario de estrechez hidrica, es relevante elevar
la prioridad de la conservacién de los ecosistemas y del ciclo hidrolégico, asegurando que existan las
condiciones necesarias para la viabilidad de estos. De todas maneras, supone un desafio el como se
gestionara la prioridad cuando entren en colision el derecho humano al agua y saneamiento y el “equi-
librio de los ecosistemas”.

(...) el Coédigo de Agquas va reconoce este derecho huma-

no y la prelacién del consumo humano y saneamiento, y

la nueva Constitucién propone elevarlo a rango consti-

tucional, fortaleciéndolo.

Para analizar integralmente el desafio que implica la incorporaciéon del “equilibrio de los ecosistemas”
se debe vincular con el establecimiento de los derechos de la naturaleza y la regulacion del agua como
bien comtin natural, que le otorgan un refuerzo adicional, complejizando la ponderacion que se debe-
ra realizar cuando estos conceptos entren en colision. En particular considerando la existencia de dos
organos nuevos: primero, la Defensoria de la Naturaleza, que tendria como principal funcioén fiscalizar
a los 6rganos publicos y privados para el debido cumplimiento de los derechos de la naturaleza, y ejer-
cer la acciéon de tutela de tales derechos; segundo, la Defensoria del Pueblo, que tendra como funciéon
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primordial la promocién y proteccion de los derechos humanos asegurados, fiscalizando a 6rganos del
Estado y a las entidades privadas que ejerzan actividades de servicio o utilidad puablica.

3.2. Régimen de uso

Actualmente el CA define las aguas, en cualquiera de sus estados, como bienes nacionales de uso
publico (articulo 5), y en consecuencia “su dominio y uso pertenece a todos los habitantes del pais”.
Ademads, en funcién del interés pablico, se constituirin DAA, los que pueden ser limitados en su ejer-
cicio. El CA establece que se entenderan comprendidas bajo el interés publico las acciones que ejecute
la autoridad para resguardar el consumo humano y el saneamiento, la preservaciéon ecosistémica, la
disponibilidad de las aguas, la sustentabilidad acuifera y, en general, aquellas destinadas a promover un
equilibrio entre eficiencia y seguridad en los usos productivos de las aguas.

El mismo CA en su articulo 5 bis establece que siempre prevalecera el uso para el consumo humano,
el uso doméstico de subsistencia y el saneamiento, tanto en el otorgamiento como en la limitacién al
ejercicio de los DAA. Y, definiendo las distintas funciones que cumplen las aguas, principalmente sub-
sistencia, preservacion ecosistémica y usos productivos, se establece que la autoridad debera siempre
velar por la armonia y el equilibrio entre la funcién de preservacion ecosistémica y la funciéon produc-
tiva que cumplen las aguas.

Luego, en el articulo 6 el CA establece que el derecho de aprovechamiento es un derecho real que
recae sobre las aguas, y consiste en el uso y goce de ellas. Este DAA se origina en virtud de una con-
cesion, con una temporalidad de 30 anos prorrogables, sujeto a la posibilidad de que fundadamente
se otorgue un plazo menor, y afecto a caducidad y extincion (articulo 6 bis). De todas maneras, esta
definicién de temporalidad aplica solo para los DA A nuevos, no afectando a los DAA ya otorgados, en
las condiciones establecidas en el articulo primero transitorio de la reforma al CA.

Por dltimo, los DAA son comerciables y permiten cam-

bios de uso bajo ciertas restricciones, y generan derecho
de propiedad establecida en la actual Constitucién, en su
articulo 19 N°24: “los derechos de los particulares sobre
las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a
la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos”.

Por altimo, los DAA son comerciables y permiten cambios de uso bajo ciertas restricciones, y generan
derecho de propiedad establecida en la actual Constitucion, en su articulo 19 N°24: “los derechos de
los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus
titulares la propiedad sobre ellos”.
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De esta manera, estableciendo caducidad y extincion para los DAA, la reforma al CA contenida en la
Ley N°21.345 —luego de 11 anos de tramitaciéon y un extenso debate donde participaron todos los
actores involucrados—, avanzo en forma importante en transformar el régimen de uso que existia,
en linea con algunos elementos de la propuesta de nueva Constitucion. Durante la larga tramitacion
legislativa, se discutié extensamente acerca del balance entre estas nuevas herramientas (junto con la
caducidad y extincién se incorporan una serie de atribuciones que fortalecen la gestiéon de la DGA
tanto desde el punto de vista del consumo humano y saneamiento, como en lo ambiental), y la necesi-
dad de mantener un régimen que otorgue certezas para un desarrollo productivo equilibrado. En esa
linea, la reforma al CA mantuvo elementos positivos del régimen de uso, que han sido destacados por
distintos organismos como el Banco Mundial (2011): contar con una regulacién que otorgue certeza
juridica para los usos productivos de las aguas, y un marco razonable para la transferencia eficiente
entre estos usos.

El régimen de uso debe buscar un equilibrio entre otor-

gar certeza juridica a los usuarios y generar herramientas

a_la autoridad para hacer frente a un escenario voluble

producto del cambio climético y la sequia en particular.

En ese contexto, existen dos elementos contenidos en la propuesta de nueva Constituciéon sobre los
que poner especial atencion:

. El régimen de uso debe buscar un equilibrio entre otorgar certeza juridica a los usuarios y gene-
rar herramientas a la autoridad para hacer frente a un escenario voluble producto del cambio cli-
matico y la sequia en particular. En ese sentido, el modelo propuesto en la nueva Constitucion
corre el riesgo de desbalancear ese equilibrio y precarizarse, en la medida que las autorizaciones
administrativas no generan la misma certeza que otros mecanismos, como las concesiones, y a
que, potencialmente, en su regulacion en la ley sean discrecionalmente revocables y no generen
incentivos para hacer inversiones de mediano y largo plazo.

. Por otra parte, definir como incomerciables estas autorizaciones genera el riesgo de rigidizar
completamente la reasignacion de agua entre usos productivos —lo que hoy permite una mejor
asignacion de un bien muy escaso—, sin que se vislumbre un objetivo para esta medida. De esta
forma, en vez de perfeccionar el marco regulatorio transaccional actual, esta norma restringe la
reasignacion, o en su defecto, obligard a requerir al organismo administrador del agua, lo que
puede generar problemas importantes de mayor burocracia, pérdida de eficiencia econémica y
el riesgo de arbitrariedad y corrupcion.
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Al respecto, y aun considerando las diferencias que existen entre ambos paises, el ejemplo de Australia
puede ayudar a iluminar esta discusion. Como se aprecia en Dardati (2021), Australia —que tiene una
larga tradiciéon con DA A privados—, puso el foco en mejorar la gestion hidrica para lograr satisfacer la
creciente demanda asegurando, a su vez, la sustentabilidad a largo plazo del recurso. Un elemento cla-
ve de las reformas llevadas adelante en ese pais fue mejorar el diseno y la regulacién de estos derechos,
junto con crear un sistema que permitié agilizar las transacciones y a su vez regular las externalidades
ambientales.

3.3. Gobernanza

Segun la Global Water Partnership (GWP 2003) la gobernanza del agua es el conjunto de sistemas
politicos, sociales, econémicos y administrativos establecidos para desarrollar y gestionar de manera
sustentable los recursos hidricos y proveer servicios ¢ insumos de agua a los diferentes niveles de la so-
ciedad y para las diferentes actividades econémicas. Asi, la gobernanza da cuenta del proceso de toma
de decisiones en torno a la gestiéon de los recursos hidricos, por lo que es un tema multidimensional,
donde estan involucrados diversos actores y que se ejerce en distintos niveles.

Dadas las multiples aristas que el concepto involucra, el presente analisis busca relevar ciertos ele-
mentos prioritarios del diseiio de gobernanza establecido en la propuesta de nueva Constitucion. En
términos gruesos, son dos los principales actores en la gestion del agua en Chile:

. la DGA, dependiente del Ministerio de Obras Ptblicas, como 6rgano centralizado de la admi-
nistracion del Estado, que tiene a su cargo, entre otras funciones, planificar, investigar, medir y
fiscalizar el recurso, asi como otorgar los DAA a los particulares

. las OUA, como érganos descentralizados, que incluyen Asociaciones de Canalistas, Comu-
nidades de Agua y Juntas de Vigilancia. Estan conformadas por los titulares de derechos de
aprovechamiento, y tienen por funcién principal administrar y distribuir en terreno las aguas a
que tienen derecho sus usuarios.

Algunos de los principales estudios que han desarrollado propuestas de gobernanza (Banco Mundial
2013; Escenarios Hidricos 2030 2021) tienen acuerdo en que las deficiencias mas relevantes de la ins-
titucionalidad actual son:

a) Falta de consolidacion e integracion de la informacion generada por las instituciones involucra-
das en la gestion del agua;

b) Inadecuada delimitacién y coordinaciéon de funciones entre los organismos que intervienen en
la gestion de las aguas;

<) Ausencia de una autoridad politica superior que coordine las funciones e instituciones del Esta-
do en relacién con el agua;

d)  Falta de coordinaciéon de los actores responsables de la gestion del agua a nivel local, en una
misma unidad geogrifica.
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A la luz de estos antecedentes, destacan los siguientes elementos sobre la institucionalidad establecida

en la propuesta de nueva Constitucion:

Es un elemento positivo la creaciéon de la ANA, como 6rgano autébnomo y con atribuciones
amplias. Esta institucion fue recomendada por el Banco Mundial en su estudio de 2013 (Banco
Mundial 2013), considerando en ese entonces una transiciéon gradual hasta su implementacion.
La creacion de la ANA:

- da una mayor jerarquia al tema del agua, al darle mayor rango politico no dependiendo

de un ministerio en particular

- otorga mayor neutralidad e independencia, ya que al ser un 6rgano autbnomo le entrega

un mayor grado de libertad politica y le permite desarrollar politicas pablicas de largo
plazo con mas facilidad, limitindose la influencia de los diversos sectores vinculados al
agua (por ejemplo, medioambiente, energia, agricultura, industria, entre otros). Tod os
estos elementos deben ser especialmente cuidados, en la potencial implementacién legal
de la ANA. Por su parte, no parece correcto que una de las principales tareas asignadas a
la ANA (articulo 144 ntimero 1) sea coordinar y liderar a la vez que fiscalizar a los 6rga-
nos del Estado con competencia en materia hidrica.

Por otra parte, la creaciéon de los Consejos de Cuenca también fue una recomendaciéon del
Banco Mundial (2013), bajo el nombre de Consejos de Recursos Hidricos, y es parte de otras
recomendaciones de gobernanza para el agua, como la realizada por Escenarios Hidricos 2030
(2021), llevada a cabo con un amplio proceso participativo de multiples actores vinculados a
la gestion hidrica. Los distintos estudios han identificado la necesidad de cubrir la brecha que
existe en la gestioén a nivel de cuenca con instrumentos flexibles y pricticos de coordinacién
entre distintos actores de la cuenca, junto con potenciar su participaciéon. Lo que aparece como
algo positivo, queda en duda ante la tarea que asigna la propuesta de nueva Constitucion a los
Consejos de Cuenca: la administracion de las aguas. Esa tarea no esta considerada en las pro-
puestas de gobernanza antes mencionadas: en particular, Escenarios Hidricos 2030 muestra
que la evidencia internacional asigna normalmente a los organismos de cuenca —que existen en
todos los paises de la OCDE salvo en Chile— tareas de supervigilancia y de proteccion de fuen-
tes naturales y recursos asociados, mientras que la administraciéon del agua recae en los usuarios.
Por ultimo, queda la duda respecto a la coherencia de definir las aguas como bienes comunes
naturales inapropiables, a cargo de la administracion del Estado, y luego establecer la funciéon
de administracion de las aguas en estos consejos, que en principio no son parte del Estado.

Otro tema que genera dudas es el rol de las OUA en la institucionalidad propuesta por la nueva
Constitucién, ya que no existen referencias directas a ellas: la funcion de administracion de las
aguas en cauces naturales corresponde actualmente a una de las OUA, las Juntas de Vigilancia
(articulo 266 del CA), tarea que la propuesta de nueva Constitucion asigna a los Consejos de
Cuenca. En este punto existe un evidente conflicto de competencias entre el rol que desempe-
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nan hoy las Juntas de Vigilancia y la que se espera lleven adelante los Consejos de Cuenca, y
potencialmente con las regiones autonomas en la medida que esa tarea pudiese ser transferida.
Las mayores dudas tienen que ver con las capacidades que tendrian los Consejos de Cuenca, y el
costo de llevar adelante esta tarea, que hoy es realizada por las OUA a cargo, sin que implique
un costo para el Estado.

3.4. Disposiciones transitorias

Teniendo como antecedente los 11 afios que demoré la tramitacion de la Gltima reforma al CA que
se transformo en la Ley N°21.345, la que no consider6 temas institucionales de la envergadura de la
creacion de la ANA asi como de los Consejos de Cuenca, sin duda que los plazos comprometidos en la
342 disposicion transitoria parecen ambiciosos , aunque en linea con la urgencia que el tema requiere,
y es esperable que generen un fuerte incentivo a que los distintos sectores politicos y actores vincula-
dos al tema lleguen a acuerdos.

Respecto a la 35% disposicion transitoria, restando por definirse el detalle del proceso de transicion
que ha sido mandatado via ley por la 34 2 disposicion transitoria, esta regla corre el riesgo de generar
un gran impacto sobre todos los actuales tenedores de DAA, muchos de ellos pequenos y medianos
agricultores, al no ser sujetos de indemnizacién y reduciendo el valor de las garantias que respaldan
sus créditos. Ademas, se abre una dimension internacional, por las garantias que potencialmente se
activarian por los tratados de inversion, en el caso de actores extranjeros presentes en Chile.

Por ltimo, la 36 disposicion transitoria mandata a la DGA o a la ANA, segtn sea el caso, a llevar
adelante un proceso de alta complejidad, que requiere un nivel de informacién de detalle para toda la
cuenca, en solo seis meses, y sin que se establezca un marco claro y que otorgue certeza de como se
llevara adelante.

V. T

CONCLUSIONES

Chile es uno de los paises que esta siendo afectado de mayor manera por el cambio climitico y, parti-
cularmente desde el ano 2010, la zona central del pais ha experimentado un fenémeno denominado
como “megasequia”.

Bajo ese escenario, desde hace mds de una década que se ha venido relevando la necesidad de introdu-
cir cambios a la gestion del agua y su gobernanza. Pero la clase politica no fue capaz de traducir estas
necesidades en reformas concretas y en plazos acordes a la urgencia del tema: recién en abril de 2022
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se oficializé la Ley N°21.435 que reforma el CA (11 anos después de iniciado su tramite), y a la fecha
no ha habido cambios de relevancia en la institucionalidad de gestion del agua.

En este contexto, la propuesta de nueva Constitucion, entre otros temas, considera una nueva regula-
cioén e institucionalidad para el agua, generando un cambio profundo a la gestion del agua en el pais.

Por una parte, la propuesta constitucional tiene como elementos positivos el relevar a nivel pais la
gestion del agua como un tema prioritario. Primero, con propuestas innovadoras en la gobernanza,
creando la ANA como érgano autbnomo, y los Consejos de Cuenca para profundizar la participacion
y coordinacion entre distintos actores de la cuenca. Segundo, con la incorporaciéon de una mirada
ambiental que atraviesa el régimen de garantias de acceso, de uso y la gobernanza, lo que es particu-
larmente relevante en medio de la crisis climatica y de pérdida de biodiversidad que enfrenta el pais y
el planeta.

En este contexto, la propuesta de nueva Constitucién,

entre otros temas, considera una nueva regulacién e ins-

titucionalidad para el agua, generando un cambio pro-

fundo a la gestién del agua en el pais.

Por otro lado, la propuesta de nueva Constitucion desecha, sin un objetivo claro, elementos positivos
de nuestra institucionalidad actual, como lo es contar con una regulacion que otorgue certeza juridica
para los usos productivos de las aguas, y un marco razonable para la transferencia eficiente entre estos
usos. La propuesta constitucional sobre el régimen de uso de las aguas, corre el riesgo de precarizarlo
con autorizaciones administrativas que sean discrecionalmente revocables, y de rigidizarlo al definir
como incomerciables estas autorizaciones. Junto con eso, la gestion del agua que las OUA cotidiana-
mente llevan a cabo es desconocida por la institucionalidad disenada, traspasindole su administracion
a los Consejos de Cuenca, y con una gobernanza incierta respecto al rol que tendran las entidades
territoriales y como se coordinardn con los ya mencionados Consejos y la ANA.

A la luz de todos los antecedentes expuestos, en cualquiera de los caminos que defina la ciudadania
en el plebiscito del 4 de septiembre, es clave que se generen los mayores consensos posibles tanto en
materia constitucional como de implementacion legislativa. En caso de que gane el Apruebo, se debera
evaluar llevar adelante ciertas reformas a la Constitucion, de manera de enfrentar especialmente las
incertidumbres que generan elementos del régimen de uso, asi como entrar en los detalles de la arqui-
tectura legislativa que implicaria la aprobacion del texto constitucional.

En caso de ganar el Rechazo, se debera trabajar de manera prioritaria en rescatar los elementos po-
sitivos sobre la gestion del agua presentes en la propuesta de nueva Constitucién, asi como otros
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disponibles, generando el mayor consenso posible para el nuevo proceso constitucional que ha sido
comprometido transversalmente.

Es urgente adecuar nuestra institucionalidad y régimen de uso del agua a las condiciones y necesidades
actuales, en un contexto de megasequia, crisis climatica y pérdida de biodiversidad. Pero esto requiere
construir sobre sus elementos positivos presentes tanto en la institucionalidad y legislacién actuales,
asi como en la propuesta de nueva Constitucion, y en especial, aunar las voluntades de los multiples
actores involucrados, porque el tamano del desafio hace inviable enfrentarlo en un contexto de con-
flictividad creciente.
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