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Resumen
Propésito — El presente trabajo pretende revisar la regulacion del mercado de las aguas
en Chile, el cual estd basado en un mercado de compra y venta de derechos de
aprovechamiento, junto a las criticas que se le han efectuado recientemente.
Metodologia — En ese sentido, se estudiaran las posiciones pro mercado que buscan
cambios moderados, versus las mas reformistas, efectuadas desde el activismo ciudadano,
que buscan cambios mas profundos al mercado de las aguas, procurando puntos en
comun entre ambas posiciones. Para poder buscar esas similitudes, se usaran las ideas de
Ostrom sobre autogestion de bienes comunes y de Croley sobre su teoria procesal
administrativa.
Hallazgos — Desde esas aproximaciones tedricas, se llegarda a la conclusién que hay
puntos de convergencia en la mejora institucional de la Direccion General de Aguas y en
la regulacién de las organizaciones, sin perjuicio de las representaciones ideales del
mercado de la aguas y del Derecho Humano al agua.

Palabras clave: mercado de las aguas, derecho humano al agua, Ostrom, Croley, derecho
de aguas de Chile.

Abstract
Purpose — This paper aims to review the regulation of the water market in Chile, which is based on
a market for buying and selling water rights, together with the criticisms that have recently been
made on that matter.
Methodology/approach/design — The pro market positions seeking moderate transformations will
be studied on par with the more reformist ones flourishing in social activism. This paper compares
these two strands. In order to find similarities among them, this paper tackles Ostrom's ideas about
self-management of common goods and Croley's administrative process theory.
Findings — From these theoretical approaches, it is drawn the conclusion that they converge in the
institutional improvement of the Directorate General of Water and the regulation of legal bodies,
alongside ideal representations of waters rights market and the human right to water.

Keywords: Water rights market, human right to water, Ostrom, Croley, water resources
law.
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Introduccion

La regulacién de las aguas en Chile ha sido una cuestion polémica desde
el regreso a la democracia en la historia reciente, esto es, desde comienzos de la
década de los noventa del siglo pasado. La adopcion de un modelo de propiedad
privada impuesto por los militares, y en buena medida reafirmado por los
gobiernos democraticos que les sucedieron, sin perjuicio de las reformas del afio
2005 al Codigo de Aguas, han dividido opiniones, y propiciado una agenda
activista en favor de regular sus usos con mayor profusion. Una muestra de ello
es que, en menos de una semana en el afio 2015, por una parte, hubo una
multitudinaria marcha ciudadana en Santiago, convocada por diversos actores
sociales, bajo la consigna de detener un proyecto hidroeléctrico, cuestionado por
poner en riesgo el suministro de agua potable en la capital de Chile en caso de
realizarse.! Por otra parte, en una declaracion emitida por los decanos de las
cuatro facultades de economia mas prestigiosas de Chile, y anticipandose ante
un proceso constituyente en gestacion, éstos aseveraron cuales aspectos del
actual orden constitucional (y subsecuentemente legal), no deberian modificarse,
mirando al resguardo de la certeza de las inversiones en el pais; asi, entre los
aspectos que estiman intocables, estd el esquema de propiedad privada de las
aguas en Chile”.

Ante estas opciones contradictorias, de cambio y mantencién del orden
de las cosas, cabe preguntarse ;COomo puede haber, por una parte de la
poblacion, una exigencia, al menos contingente, para evitar el dafio al suministro
de agua potable, y, por la otra, actores que prefieren mantener un esquema de
gestion privada del vital elemento, pidiendo como maximo reformas menores a
su funcionamiento? En un escenario de eventuales y futuras reformas, pretendo,
en esta entrega, explicar como estos relatos, basados en posturas ideales y que
no dialogan entre si, pueden llegar a hacer en razon de buscar puntos en comun,
desde una perspectiva de metalenguajes de regulacion de autogestion de bienes
comunes por una parte, y desde la teoria administrativa-procesal por la otra. Asi,
primero, y brevemente, explicaré como esta estructurado, a nivel normativo, el
sistema de propiedad de las aguas en Chile (1), para luego analizar las criticas
mas comunes que se le efectian, desde tanto desde una aproximacion

"La Tercera. 5 de diciembre de 2015. [en linea]
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que-dejo-la-marcha-en-contra-de-alto-maipo.shtml

“Diario Financiero. 7 de diciembre de 2015. [en linea]
https://www.df.cl/noticias/economia-y-politica/actualidad/decanos-de-economia-ponen-
en-la-mesa-los-temas-intocables-en-la-nueva/2015-12-06/185310.html
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conservadora pro mercado, como desde la agenda activista de reformas (2). A
continuacion, expondré como las ideas de Ostrom (3) y Croley (4) sirven para
entender buena parte de los cuestionamientos, y cdmo, de alguna manera, desde
una perspectiva de metalenguajes regulatorios, hay ciertos puntos de
convergencia en las demandas ciudadanas y en las posturas mas conservadoras.
Finalmente, expondré que, posiblemente, las razones del porqué no existe un
didlogo entre reformistas y conservadores del sistema de las aguas es en razon
de ciertos supuestos y metas idealizadas, las que son superadas por las
propuestas de Ostrom y Croley, pues, pese a ser muy diferentes, parten de
analizar hechos demostrables por sobre suposiciones dogmaticas (5).

1. Generalidades sobre el Cédigo de Aguas de 1981

En medio de la dictadura, en el afio 1981, en Chile se dictaba un nuevo
Codigo de Aguas, bajo el Decreto con Fuerza de Ley 1122. Este codigo es
considerado como un caso famoso de derechos de propiedad privatizados, de
mercados hidricos sin regulaciones y de autoridad gubernamental debilitada
(Bauer, 2014, 637). ;Qué es lo que propicia este modelo tan peculiar, y que lo
convierte en este ejemplo paradigmatico de privatizacion? Los militares en
Chile, a diferencia de los otros regimenes similares en Latinoamérica, desde
temprano contaron con la asesoria de un grupo de economistas, formados al
alero de un convenio entre la Pontificia Universidad Catolica de Chile y la
Universidad de Chicago desde el afio 1956, los cuales se vieron fuertemente
influidos por las nacientes ideas llamadas neoliberales. Estos, a su vez, tuvieron
una fuerte influencia en el recién instaurado gobierno autoritario (Castro et al,
1992, 7-12). En ese orden de cosas, este grupo de economistas propuso una
agenda liberalizadora de la economia en todos los sentidos, y particularmente,
proponian una liberalizacion de la compra y venta de tierras cultivables, y
generar un mercado de aguas, cobrando por su uso, pues asi, habria un
reasignacion del recurso, utilizando los propietarios solo cuanto les fuera
conveniente (Castro et al, 1992, 179-180).

La agenda liberalizadora no se hizo esperar y tuvo, sobre las aguas, un
doble proceso. Respecto de las aguas para consumo humano, se impulso la
privatizacion de las empresas sanitarias que suministran agua potable a la par de
la expansion inmobiliaria, lo que fue continuado durante los gobiernos
democraticos posteriores, sujetos a la fiscalizacion de una superintendencia de
Servicios Sanitarios (Pflieger, 2008, 144-145) y, respecto de finalidades
productivas, se impulso la liberalizacion de los derechos de las aguas, en un
mercado privado de compra y venta de derechos de acceso (Bauer, 2013, 131).
Asi, se ha senalado, en adhesion a esta idea, que los “derechos de propiedad”
son fuente de eficiencia econdémica, insistiendo en la necesidad juridica de que
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todos los sistemas legislativos definan con gran manto protector, y con libertad
de transferencia, tales derechos en aquellas areas en las que éstos no existen o no
estan suficientemente definidos (Vergara, 1998, 261). No en vano, esta
proteccion se encuentra, en Chile, a nivel constitucional, dictaminando que los
derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en
conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos
(Constitucion, 1980, Articulo 19, N° 24, inciso final).

En relacion a la regulacion legal, si bien en Chile las aguas son un bien
nacional de uso publico (Codigo de Aguas, articulo 5°, 1981), la figura juridica
que permite el desarrollo de este mercado de las aguas es el derecho de
aprovechamiento de aguas, a saber, un derecho real (Codigo de Aguas, 1981,
articulo 6°), que se constituye por un acto de la autoridad competente, que en
este caso es la Direccion General de aguas, dependiente del Ministerio de Obras
Publicas (Codigo de Aguas, 1981, articulo 140 y siguientes). Esta propiedad se
registra en el conservador de bienes raices (Cdédigo de aguas, 1981, articulo
121), la cual podra transferirse, gravarse, y en general, ser susceptible de
cualquier negocio juridico que no contravenga los limites impuestos por la ley.
El Codigo establece una diferencia entre derechos de aguas consuntivos y no
consuntivos, esto es, consuntivos son aquello usos que son consumidos por su
uso, como podria ser el regadio, y no consuntivos aquellos que no son
consumidos por su uso, como podria ser el caso de la generacion de energia
hidroeléctrica (articulo 12 y siguientes).

La autoridad encargada de la gestion de las aguas en Chile es la
Direccion General de Aguas, dependiente del Ministerio de Obras Publicas, que
tiene atribuciones, de modo general, para la planificacion del desarrollo,
investigacion y medicion del recurso agua, ejercer la policia y vigilancia en las
hipotesis que la ley determine, y supervigilar las organizaciones de usuarios
(Codigo de Aguas, 1981, articulo 299).

Respecto de las organizaciones de usuarios, éstas tienen una amplia
preponderancia en la ley, bajo el supuesto de que un mercado de las aguas, bajo
derechos privatizados, tenderia a regular mejor que una direccion estatal. En ese
sentido, las asociaciones de canalistas tienen atribuciones para distribuir las
aguas seguin los derechos establecidos por ley, y son la primera instancia de
resolucion de conflictos. A su vez, las juntas de vigilancia tienen facultad
prioritaria para fiscalizar y hacer cumplir los derechos de aprovechamiento
(Codigo de Aguas, 1981, articulos 257 y siguientes). En ese orden de cosas, si
bien existe un organismo publico encargado de constituir derechos de aguas, de
policia y vigilancia del recurso, de autorizarlas construcciones de obras, de
supervigilar a las organizaciones de usuarios y de planificar el recurso, sus
facultades son mas bien limitadas (Vergara, 1998-2, 164).

ORTEGA, Jorge Aranda. Entre el mercado y el Derecho Humano: la regulacion de las aguas desde la autogestion y desde el proceso
administrativo en Chile. Revista de Direito Setorial e Regulatério, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 57-74, maio 2016.



Entre el mercado y el Derecho Humano: la regulacion de las aguas ... (p. 57-74) 61

Una particularidad a tener en cuenta es que, en una cuenca hidrografica,
los derechos de aprovechamiento no estan considerados unos de otros en razoén
de la tierra a la cual sirven, ni tampoco existe una destinacion preferente para
ciertos usos, a diferencia del Codigo de 1951, que establecia preferencias para el
agua potable en primer lugar, y luego para el sanecamiento basico (Codigo de
aguas, 1951, articulo 30; también Ugarte, 2003, 95). Asi, pese a poder existir
hoy en dia diversos grupos de interés con finalidades e usos incompatibles, nada
les impediria, en principio, efectuar usos incompatibles en perjuicio de los
demas.

En ese orden de cosas, también existe un limitado repertorio, en el actual
Codigo de Aguas, de instrumentos, tanto para formular politicas publicas como
para la gestion de las aguas, como podrian ser la gestion integrada de cuencas, o
esquemas de pagos por servicios ambientales. A lo sumo, el Codigo descansa en
la autorregulacion de los usuarios. En el Codigo encontramos algunos
instrumentos puntuales, a saber, la declaracion de zona de escasez (Codigo de
aguas, 1981, articulo 314), que permite a la autoridad establecer limitaciones en
la distribucion de las aguas a falta de acuerdo en una organizacion de usuarios,
hasta por un periodo de seis meses, la determinacion de un caudal ecologico
minimo, que en ningun caso podra ser superior al 40% del caudal medio anual,
ni inferior al 20% (Cédigo de aguas, 1981, articulo 129 bis 1), y el pago por no
uso del recurso, como un medio de evitar la especulacion y el acaparamiento
(Codigo de aguas, 1981, articulo 129 bis 4). En ese sentido, la Direccion
General de Aguas se ve limitada incluso por la falta de instrumentos
establecidos por la ley para poder actuar, por lo que no es de extrafiar que este
orden de cosas sea caracterizado como detentor de un Unico instrumento de
mercado (mercado de las aguas), fuertemente desbalanceado en favor de la
proteccion de derechos de propiedad sobre la concesion del uso del agua, que,
por la forma de otorgamiento que se hace de dicha concesion, se convierte en la
practica en un derecho de propiedad del agua, en perjuicio de las normas
regulatorias (Dourojeanni y Jouravlev, 1999, 10).

Entonces, y a modo de suma de esta primera parte, podemos concluir que
la actual regulacion de las aguas en Chile puede ser caracterizada de la siguiente
manera: Se basa en un “mercado de las aguas”, en las que si bien las aguas son
un bien nacional de uso publico, su disfrute estd sélo asegurado mediante el
derecho real de aprovechamiento. En la préctica, este derecho actia como un
equivalente al dominio sobre ese bien nacional de uso publico.

Respecto de esos derechos, existe una libre transferibilidad, sin mayores
limitaciones de las que la ley pueda establecer. El resguardo de estos derechos, a
nivel constitucional y legal permite una certeza a sus propietarios para sostener
este mercado.
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La institucionalidad publica encargada de velar por la aplicaciéon de la ley
es la Direccién General de Aguas, que depende del Ministerio de Obras
Publicas, por lo que no es una entidad con un alto grado de independencia, dado
que esta sujeta a las decisiones politicas de su organo superior. Ademas, en
varias situaciones actia en subsidio de la institucionalidad privada, a saber las
organizaciones de usuarios.

Mas alla del llamado mercado de las aguas, no existen instrumentos de
politica o de gestion de las aguas. A lo sumo, existen algunos instrumentos
menores, que estan llamados a actuar en situaciones excepcionales para evitar
situaciones de escasez o de especulacion y acaparamiento.

El sustento normativo de este orden de este mercado basado en esta
propiedad privada fuerte, en esta institucionalidad publica leve, y en esta
limitacion de instrumentos, descansa en la Constitucion de la Republica y en el
Codigo de Aguas.

Considerando el contexto autoritario de ambas normas, y los problemas
que han ocurrido en el aprovechamiento de las aguas de varios ciudadanos, el
activismo en Chile ha logrado crecer y posicionarse, consiguiendo de alguna
manera impulsar, en sede legislativa, una agenda de reformas. En la proxima
seccion estudiaremos el contexto, los fundamentos, y en qué consiste esa agenda
de reformas.

2. Criticas al Cédigo de Aguas de 1981

No en vano, y pese a las reformas menores que han ocurrido desde el afio
2005, los conflictos sobre el uso del agua son crecientes. Asi, al menos pueden
contarse, a diciembre de 2015, veintisiete conflictos sociales, involucrando en
ella a la administracion del Estado y al poder judicial (CDAyV, 2015). Estos
conflictos pueden tipificarse en al menos cuatro categorias: 1. Unos
determinados por la presion de usos multiples de aguas superficiales, generados
por la produccion hidroeléctrica; 2. Casos de sobreexplotacion de aguas
subterraneas, generados por presiones de proyectos mineros de gran escala,
agricultura y crecimiento urbano; 3. Conflictos socio-ambientales relativos a
aspectos mas amplios que las aguas, y en los que pese a estar envueltas, las
aguas no son un punto central; 4. Conflictos sobre las leyes, politicas e
ideologias tras las aguas en Chile. (Bauer, 2015, 154). En los tres primeros
casos, vemos evidentemente que existen conflictos en razén de la multiplicidad
de usos, mientras que en el nimero 4 el factor a discutir es mas complejo, de
orden politico, en observancia a los fundamentos de la propiedad de las aguas en
Chile.

Los conflictos por el agua en Chile, en razon de periodos de sequia
prolongados, han llegado en casos a ser dramaticos. Un buen ejemplo de ello es
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el conflicto del valle Petorca-La Ligua, donde se ha verificado escasez de tal
magnitud, que hacia el periodo 2010-1011, en la Municipalidad de Petorca, se
abastecia a mas de tres mil personas, mediante camiones aljibes, con mil o
quinientos litros de agua cada dos o tres dias, verificandose también un aumento
en la prevalencia de diarreas en la poblacion infantil de un 100% en la comuna
de Cabildo (UDP, 2013, 266). Cabe sefialar que, para efectos de los estandares
de la OMS, menos de 5 litros diarios per capita o menos, se considera
equivalente a un no acceso al agua (OMS, 2003, 3). También, desde el Instituto
Nacional de Derechos Humanos, se ha sefialado el problema (INDH, 2014, 10-
17).

Ante esta conflictividad, y anticipando un escenario de reformas, la
Direccion General de Aguas, solicitando ayuda técnica al Banco Mundial, logrd
que éste elabore el afio 2011 un informe titulado “Chile: diagnéstico de la
gestion de los recursos hidricos”, que, a modo de resumen, efectua las siguientes
recomendaciones: Proteger los derechos de agua de los grupos vulnerables;
mejorar la proteccion de los requerimientos hidricos para los ecosistemas y
servicios asociados; mejorar los mercados de aguas; mantener la seguridad
hidraulica de los derechos de aguas; seguir avanzando en el uso efectivo de los
derechos de aguas; hacer la gestion del agua subterranea madas sostenible;
profundizacion en las medidas ya tomadas para asegurar la calidad del agua;
mejora del registro publico de los derechos de agua; fortalecer la Direccion
General de Aguas; fortalecer las organizaciones de usuarios; mejorar los
sistemas de informacidon y comunicacion; coordinar intra e inter sectorialmente;
integrar la gestion de cuencas y fomentar la participacion de los grupos
interesados; mejorar la resolucion de conflictos. (Banco Mundial, 2011, vii-xiv).

Es interesante notar que el Banco Mundial, si bien no ofrece ninguna
solucién en particular, si se posiciona a favor de mantener un esquema pro
mercado. Asi, es posible leer el siguiente extracto:

“...Se habrd de poner atencion en como tratar la resistencia de los grupos
interesados que temen la pérdida de autonomia o el coste potencial. Incluso
cuando las reformas beneficien a la sociedad como conjunto, muchas veces
imponen costes de transicion en algunos grupos. Se tendrd que explorar
medidas que puedan reducir el coste de la reforma. En este punto puede
convenir promover foros de discusion para colaboracion con expertos de
paises o regiones que también confian en una gestion del agua basada en
titulos de propiedad seguros y mercados de agua...” (Banco Mundial, 2011,
Xiv).

La pregunta obvia es, entonces: ;Como alguien podria resistirse a un
elenco de mejoras que apuntan a beneficiar a todos en general? El informe del
Banco Mundial hace caso omiso a lo que se ha convertido en una verdadera
bandera de lucha de diferentes sectores sociales que estan en busca de reformas
que, al menos, permitan reestablecer algunos usos prioritarios y organizar usos
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multiples. Este elemento aglutinante de intereses sociales es el llamado Derecho
Humano al Agua.

El acceso al agua, en su faz de Derecho Humano, podemos datarlo en el
afio 2002, a proposito de la Observacion General 15, E/C.12/2002/11, del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, a proposito de los
articulos 11 y 12 del Pacto de Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 1966. Estos dos articulos se refieren, respectivamente, al derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, y al derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. La referida
observacion sefiala que no se pueden concebir ambos derechos sin un acceso al
agua, debiendo contar la poblacion con un nivel minimo de disponibilidad,
calidad, acceso, tanto fisico como econdémico, sin discriminacion, y habiendo
acceso a la informacion relativa al Agua. Igualmente, la Iglesia Catdlica, en el
afio 2009, en la enciclica Caritas et Veritate, hace referencia al acceso al agua,
haciendo un llamado a la conciencia solidaria que considere la alimentacion y el
acceso al agua como derechos universales de todos los seres humanos, sin
distinciones ni discriminaciones (Ratzinger, 2009, par. 27). Ya hacia el afio
2010, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la resolucion
A/RES/64/292, reconoce que el derecho al agua potable y el saneamiento es un
derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los
derechos humanos.

En Chile, ante la situacion, desde el afio 2009, diversos actores sociales,
indigenas, sindicales, de la iglesia, agricultores, consumidores, comités de agua
potable rural y comunidades afectadas, se retinen en la Coordinadora de Defensa
del Agua y de la Vida (en adelante, la Coordinadora), contribuyendo, desde el
activismo social, a visibilizar el problema del acceso al agua potable (Larrain,
2014, p. 7-8). La Coordinadora ha logrado, de forma persistente, sostener una
agenda de reformas a la regulacion de las aguas en Chile desde 2010, pudiendo
resumir y destacar sus demandas en los siguientes puntos: 1) cambios
constitucionales para establecer soberania sobre las aguas, en especial de
comunidades locales, impidiendo su enajenacion y mercantilizacion; 2) exigir el
derecho humano al agua y al saneamiento de la poblacién; 3) establecer
legalmente priorizacion de usos para la bebida y servicios sanitarios, produccion
de alimentos, actividades econdmicas locales y mantencion de fuentes y
ecosistemas por sobre usos competitivos con fines de lucro; 4) proteger los
glaciares; 5) Establecer en cada cuenca caudales ecoldgicos y normas de calidad
de las aguas; 6) generar informacion publica sobre el estado de las aguas
superficiales y subterraneas, ¢ integrar a los ciudadanos en las decisiones sobre
gestion del agua; 7) implementar el manejo integrado de cuencas, con
participacion vinculante de las organizaciones ciudadanas y usuarios
tradicionales. (Larrain, 2014, 7-8). El mismo movimiento, afirma tener seis
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asuntos prioritarios a realizar, los cuales son: 1) fin al lucro; 2) propiedad
colectiva; 3) gestion comunitaria; 4) derogacion de instrumentos privatizadores;
5) ley para la vida y proteccion de ecosistemas; 6) reestructuracion institucional
al servicio de las comunidades (Larrain, 2014, 9). Si bien en su propuesta, la
Coordinadora hace referencias a algunas modificaciones y propuestas
legislativas de modificacion al Codigo de Aguas, la coronacion de sus
intenciones es promover una reforma constitucional al articulo 19 N° 24 para
que este contemple un derecho fundamental al acceso al agua y al saneamiento,
considerar un dominio del Estado de las Aguas, gestionar las aguas bajo los
criterios de equidad, sustentabilidad y proporcionalidad, bajo derechos que no
sean perpetuos, determinando una reserva de caudal para fines de consumo
humano y ecoldgico, debiendo proceder para esos fines a una expropiacion
(Larrain, 2014, 11-12). En razén de las medidas mas especificas, rescato, para
efectos de este texto, facilitar y fomentar la constitucion de comités de aguas
rurales, que estos puedan aguas subterraneas para fines de bebida sin fines de
lucro, exceptuar del pago de no uso a comunidades indigenas, y retomar una
antigua ley en tramitacion para regular los servicios sanitarios rurales. (Larrain,
2014, 17-24).

De un breve examen de las propuestas que podriamos llamar como
conservadoras, a saber, informe del Banco Mundial, en contraste de las
proposiciones de la Coordinadora, claramente, y en la superficie, es posible
constatar una disonancia evidente entre ambas propuestas. El Banco Mundial es
explicito en sefialar que las reformas no deben alterar el sistema de mercado de
las aguas, apuntando a su perfeccionamiento. En cambio, en las medidas de la
coordinadora hay un evidente afin estatista en la propiedad de las aguas,
oponiéndose al lucro y sugiriendo una nacionalizacién del recurso para
abastecer, al menos, finalidades de subsistencia ambiental y humana.

Con todo, un examen mas atento nos hace ver que ambas posturas tienen
algunas cosas en comun. Ambas, desde sus diferentes esquinas, apuntan a
fortalecer a las organizaciones de usuarios, y ambas hacen un llamado a
fortalecer la institucionalidad de las aguas. Es decir, ambas quieren mas
autonomia y autoridad para la autogestion comunitaria y al mismo tiempo mas y
mejor Estado y regulacion ... ;|No seran, en el fondo, ambas propuestas tan
contradictorias? ;Sera que, ya fuere desde un discurso pro mercado, o de un
discurso de Derechos Humanos, no habria una incongruencia en pedir un Estado
con mas independencia, competencias y atribuciones, a la vez que se desea
comunidades mas empoderadas capaces de autorregularse? Al menos desde la
intuitiva generalidad, no es raro pensar que una mayor actividad y burocracia
estatal deja menos espacio a la auto-organizacion en la politica y gestion de
cualquier actividad. En ese sentido, me interesa sostener que ambas opciones
estan hermanadas en esa contradiccion. Para poder develarla, intentaré una
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aproximacion tedrica, desde lo que podriamos llamar dos metalenguajes de
regulacion: por una parte, veremos coOmo se justifica la autorregulacion desde los
aportes de Ostrom, mientras que, por la otra, veremos como la ideas de Croley, a
proposito de la teoria procesal administrativa, proponen una mayor actividad por
parte de los reguladores, requiriendo tanto participacion ciudadana como
independencia del regulador.

3. Las reformas desde la perspectiva de la gestion de bienes comunes
de Ostrom

Respecto de la gestion de los bienes comunes, esto es, de los bienes en
los que existe una propiedad comunitaria que, con mucha dificultad o
imposibilidad, se pueden llegar separar en distintas unidades para el beneficio
exclusivo de cada propietario, muy influyentes han sido en los tltimos afios las
ideas de la premio nobel de economia Elinor Ostrom. Ella, en su obra,
Governing de Commons de 1990, ha generado una critica interesante a lo que
ella llama modelos metaforicos de gestion para abordar estos bienes. Sefala
como modelos metaforicos a la tragedia de los bienes comunes de Hardin, el
dilema del prisionero en un sentido de dilema social de Dawes, y la teoria de la
accion colectiva de Olson (Ostrom, 1990, 7). Estas metaforas pretenden
generalizar modos de actuar de los sujetos, asumiéndose cada uno como
maximizador de beneficios en perjuicio de los otros, y en perjuicio de la
proyeccién de sus propios beneficios en el largo plazo. Dicho de otra manera,
comportandose como un participante codicioso y desalmado.

En el caso de Hardin, y su ejemplo de los ovejeros, la codicia individual
de cada miembro de la comunidad de pastoreo, los lleva a adicionar mas ganado
del que la pradera podria soportar, hasta agotarla (Hardin, 1968). En la logica
del dilema del prisionero, propia juegos no cooperativos, lleva a que, en
estructuras en los que cada participante tiene informaciéon incompleta y en que
éstos sean incapaces de comunicarse entre si, cada participante tomara la
decision que mas le favorezca, sin perjuicio de los dafios que pueda realizar a los
otros participantes, ¢ incluso a si mismo, pues seria un dafio menor a un
escenario en el que éste desee cooperar y sus contrapartes no, lo que,
ciertamente, es complementario a la tragedia de los bienes comunes (Ostrom,
1990, 4). En Olson, aun existiendo intereses colectivos en cualquier
organizacion, y existiendo beneficios colectivos para todos, nada obsta a que
existan intereses individuales de cada participante (Olson, 1999, 19), los que, en
casos, maximizando su interés individual, pueden llegar a disfrutar de beneficios
publicos sin pagar ni aportar por ellos (Olson, 1999, 27). En estas tres metaforas,
la cuestion central seria el problema del free rider, esto es, de quien consume
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mas unidades de un bien comun sin pagar por ello, en detrimento del resto.
(Ostrom, 1990, 6).

Las soluciones tradicionales a estos problemas pasan por modelos
antitéticos de gestion: o establecer un sistema de control y regulacion estatal
fuerte (Ostrom, 1990, 9), o establecer sistema de privatizacion de acceso al bien
comun, a modo de dividir la propiedad comunitaria del recurso (Ostrom, 1990,
12). La propuesta de Ostrom parte de dos premisas: las generalizaciones
metaforicas son s6lo eso: generalizaciones. La vida cotidiana es mas compleja
que una presuncion dogmatica tal, en la que los miembros de las organizaciones
no conversan ni cooperan entre si. La segunda, es que pocas de esas metaforas
generalizadoras buscan recabar evidencias sobre los modelos que proponen,
operando, en mi opinién, mas bien como dogmas. Asi, la propuesta de Ostrom
(y précticamente el trabajo que desempefié a lo largo de su vida), fue recabar
evidencia para sostener, de forma empirica y coherente, que diversos bienes
comunes pueden ser auto gestionados y gobernados desde esquema
cooperativos. La clave es, entonces, el estudio empirico de casos de actuacion
cooperativa (Ostrom, 1990, 17).

Para que una autorregulacion sea exitosa, de acuerdo a la experiencia
empirica de Ostrom, se deben verificar los siguientes principios, que pueden ser
expresados asi: 1) Los limites de extraccion deben ser claros; 2. Debe haber
congruencia, tanto entre: A) El costo de aplicar e imponer las reglas respecto de
los beneficios esperados y, entre B) Las normas que restringen el tiempo, lugar,
tecnologia y cantidad de los recursos extraibles respecto de las condiciones
locales; 3. Debe haber acuerdos de accion colectiva, donde la mayoria de los
participantes sean capaces de modificar las normas de funcionamiento;
4 Monitoreo, donde los fiscalizadores efectivamente fiscalicen el bien comun,
ademas de ser responsables ante los usuarios de este: 5.Sanciones graduadas
conforme al contenido y seriedad de la infraccion; 6.Mecanismos de resolucion
de conflictos, que sean efectivos, de acceso sencillo, y a bajo costo; 7.Derechos
minimos a que sean reconocidas las capacidades de auto-organizacion por parte
del Estado; 8. Adicionalmente, agrega un octavo principio —s6lo para casos de
recursos comunes que forman parte de sistemas mas grandes-: cuando existen
empresas u organizaciones anidadas, deben mantenerse la apropiacion,
provision, fiscalizacion y cumplimiento de los mecanismos para resolver
conflictos y la gobernabilidad a diferentes niveles. (Ostrom, 2002, 11).

Sobre el punto particular de las reglas, Ostrom las define como un
conjunto de instrucciones para crear una situacion de accion en un entorno
particular. Asi, de alguna manera, las reglas desempefian un papel analogo al de
los genes. Los genes se combinan para construir un fenotipo, mientras que las
reglas se combinan para construir una estructura de accion (Ostrom, 2013, 52).
Esa definicion es relevante para efectos de nuestro estudio, pues el papel del
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derecho, en cuanto ciencia social que estudia la aplicacion de normas juridicas,
las reglas para la gestion y gobierno de un bien, en cuanto tengan un origen
valido, ademas de su validez formal, seran verdaderos lineamientos para
situaciones de actuacion cooperativa.

Desde el punto de vista de los estudios juridico, la influencia de Ostrom
ha sido notable. Asi, en una revision de sus citas y su influencia en el ambito
juridico de los Estados Unidos, se puede sefialar que sus ideas sobre los bienes
comunes han sido recibidas para abordar tres topicos: teoria de la propiedad,
derecho ambiental y de los recursos naturales (Rose, 2011, 32). Luego, y fuera
de esa cultura juridica, es imposible desconocer el atractivo de esas ideas para
estudiar las reformas generales propuestas a la normativa de aguas en Chile.

Si revisamos las propuestas del Banco Mundial y del activismo
ciudadano, veremos algunos puntos de convergencia que dialogan muy bien con
el marco de analisis de Ostrom. Por una parte, las recomendaciones del Banco
Mundial sugieren que fortalecer las organizaciones de usuarios, mejorar los
sistemas de informacién y comunicacion, coordinar intra e intersectorialmente,
integrar la gestion de cuencas, fomentar la participacion de los grupos
interesados, y mejorar la resolucion de conflictos, se corresponden con los
principios de Ostrom antes reseflados para evaluar el éxito de la gestion
comunitaria. Igualmente, la Coordinadora sugiere establecer soberania de las
comunidades locales mediante cambios constitucionales, generar informacion
publica sobre el estado de las aguas superficiales y subterraneas, ¢ integrar a los
ciudadanos en las decisiones sobre gestion del agua, implementar el manejo
integrado de cuencas, con participacion vinculante de las organizaciones
ciudadanas y usuarios tradicionales. Lafo sensu, y buscando las convergencias,
ambas reformas apuntan a fortalecer los canales de comunicacion e informacion
de los participantes, mejorar su autogestion, y propiciar un marco de creacion de
reglas propias, lo que en apariencia, aproxima ambas propuestas, pese a ser
disimiles.

Con todo, la postura de la Coordinadora en mayor medida, y de forma
mas timida el informe del Banco Mundial, proponen una mayor injerencia
estatal. Esta situacién parece, en principio, incompatible con la solucion
cooperativa de Ostrom. Es mas, no olvidemos que Ostrom es, de una u otra
forma, una version mas sofisticada y critica de las posturas dogmaticas de la
teoria de la eleccion publica, que desconfia de la actuacion reguladora del
Estado. Ante esto cabe preguntarse si es posible conjugar participacién de los
actores para una autogestion del gobierno con una mayor actividad estatal. La
clave podemos encontrarla en el metalenguaje regulatorio usado por Croley, que
enfatiza la respuesta a la cuestion de la gestion de las aguas en el procedimiento
administrativo, en pro del interés publico.
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4. Las reformas desde la perspectiva de la teoria procesal
administrativa de Croley

Normalmente, un abordaje desde la teoria de la eleccion publica al
fendémeno regulatorio parte de la base que las decisiones politicas operan como
un verdadero “mercado” de toma de decisiones. En la medida que el regulador
se ve apoyado por un grupo de interés, éste, en el ejercicio de sus funciones
tenderd a favorecer a quien lo ha apoyado en el pasado. La consecuencia
medular de este presupuesto es que un Estado regulador, cuanto mas pequeiio
sea, menor propension tendra a favorecer intereses especiales de esos grupos que
lo capturan. Dicho de otro modo, mas Estado es mas favores para el regulado
que lo capture, mientras que menos Estado es menos favores. Entonces, cada
reforma regulatoria apuntaria a disminuir al regulador (Croley, 2008, 16-19).

Entonces... ;Podria el Estado, entonces, proteger de alguna manera el
interés publico? La respuesta de Croley es que si es posible, atendiendo, mas
que a pensamientos e idealizaciones sobre los mercados, a la actuacion de
agencias reguladoras independientes que enfaticen en el procedimiento
administrativo como mecanismo de inclusion de la mayor cantidad de intereses
involucrados en la actuacion del regulador (Croley, 2008, 23-25).

El punto de partida de esta idea es que, a diferencia de lo que
tradicionalmente propone la teoria de eleccion publica, se debe ser pragmatico y
observar la experiencia antes que los supuestos tedricos. Bajo los supuestos
tradicionales de la teoria de la eleccion publica, si bien cada vez que interviene
el Estado, lo hace influenciado o capturado por grupos de intereses especiales
que atenten contra el interés publico, también es posible que grupos de interés
publico menores, en defensa de intereses generales y propios, puedan unirse y
custodiar el interés publico a ser afectado por la intervencion de los grupos de
interés especial (Croley, 2008, 25). Para que la actuaciéon de interesados
fragmentados pueda ser efectiva, debe hacerse en el marco de un procedimiento
administrativo que permita un amplio grado de participacion ciudadana, que no
sea meramente nominal. Dicho de otra manera, y apelando al viejo recurso de
medicion de la escala de Arnstein de la participacion ciudadana, debe por lo
menos garantizar acceso a la informacion de los interesados, la posibilidad que
estos formulen cuestionamientos o indicaciones a la futura resolucion
administrativa, y que estas sean de alguna manera consideradas (Arnstein, 1969,
271).

Con todo, la participacion ciudadana por si sola no es garantia. Un
elemento importante para que la participacion ciudadana sea considerada es la
independencia de la agencia reguladora. En la medida que logre tener un mayor
grado de independencia, ésta podra considerar de mejor manera la participacion
e informacion aportada por los grupos que, unidos, logren generar una defensa
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del interés publico, contrarrestando la injerencia de los grupos de interés privado
especial.

Una reforma relativamente basada en las ideas resefiadas ya es posible
vislumbrarla en Chile, a proposito de la reforma a la institucionalidad ambiental,
en la que se enfatizd fuertemente en la participacion ciudadana y en el
procedimiento administrativo, al menos, para el funcionamiento de instrumentos
de gestion ambiental, especialmente en la generacion de normas de calidad,
normas de emision, y en el sistema de evaluacion de impacto ambiental. Con
todo, es posible estimar que la independencia del Servicio de Evaluacion
Ambiental es limitada, en la medida que depende del Ministerio de Medio
Ambiente.

Si revisamos estos dos aportes, a saber participacion e independencia, de
la teoria procesal administrativa en resguardo del interés publico, veremos que
las reformas sugeridas tanto por el Banco Mundial como por la Coordinadora
también tienen puntos de convergencia, pese a obedecer a posturas que en lo
politico son bien distintas. El informe del Banco Mundial propone fortalecer la
Direccion General de Aguas, para que pueda ejercer de mejor manera sus
atribuciones, con un mayor grado de independencia. En tanto, la Coordinadora
propone una reestructuracion institucional al servicio de las comunidades.
Ambos coinciden en que la reestructuracion es necesaria, mas la cuestion en
duda es para qué y para quienes. Alguien, con mayor o menor grado de
sospecha, podria advertir que las reformas a la institucionalidad estan enfocadas
en generar un 6rgano capturable, ya sea tanto a quienes son propietarios de la
mayor parte de los derechos de aguas, o ya fuere por parte de los activistas.

Una reforma institucional a la Direcciéon General de Aguas, en principio,
deberia obedecer a dotarla de mayor independencia, restandole la injerencia que
pueda tener directa o indirectamente el Ministerio de Obras Publicas por una
parte, y los diversos grupos de interés por la otra. Ademas, se requiere pensar en
formulaciones de instrumentos y politicas que impliquen una amplia
participacion ciudadana, a modo de un ejercicio de experimentalismo
democratico en la gestion de los recursos naturales.

5. A modo de conclusion: un problema, cuatro aproximaciones.

De lo que hasta aca he logrado exponer, todos concuerdan en que, en
Chile, la gestién de las aguas detenta un problema grave y complejo, y que
dados fendmenos tales como la expansion productiva del sector primario o el
cambio climatico, hardn que la disposicion del recurso agua sea cada vez mas
escaso. En el ojo de las criticas estan la institucionalidad y las normas de aguas,
heredadas de un contexto autoritario, y que son defendidas por quienes
respaldan un esquema pro mercado, como sostienen los cuatro decanos de la
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citada nota de prensa en la presentacion, o rechazadas por la ciudadania,
aglomerada en torno a una causa noble, tal como es el derecho humano de
acceso al agua. Hasta ahi, es posible ver dos discursos en principio,
incompatibles.

Si nos preguntamos acerca de la incompatibilidad de ambos discursos, tanto
las aproximaciones de Croley como las de Ostrom parecen tener una pertinencia
necesaria: ambas parten del supuesto que existen “constructos ideales”, alejados
de los hechos, que sustentan teorias que no obedecen a lugares y tiempos en
particular, y que parecen axiomas atemporales que determinan, inexorablemente,
un comportamiento humano que funciona como presupuesto del mercado de las
aguas. De una forma similar, por muy loable que sea el discurso del derecho
humano al agua como bandera de lucha y como factor aglutinante, por si s6lo no
resuelve nada, y requiere de una implementacion, ya sea por las organizaciones
de usuarios, ya fuere mediante la formulacion de politicas publicas y de
instrumentos de gestion por parte del Estado, con una debida participacion
ciudadana y una correcta fiscalizacion, para concretar y asegurar el disfrute de
ese derecho humano. En ese sentido, el derecho humano al agua, en cuanto
constructo ideal, es una necesaria meta a realizar.

También, estos dos discursos, el de un dogmatico mercado de las aguas y
el de un derecho humano como consigna tienen algo en comun: son constructos
ideales, el primero como presupuesto, el segundo como aspiracion social. Ante
ello, los metalenguajes de regulacion estudiados en este entrega se oponen a las
idealizaciones, y lo que, en mi opinidn, es clave el éxito de ambos abordajes del
fenémeno regulatorio.

Ese punto de partida alejado de las idealizaciones nos puede servir para
abordar la experiencia chilena, y preguntarnos, primero desde Ostrom: Antes de
reforzar las organizaciones de usuarios... ;Como funcionan en la practica? ;Han
logrado establecer esquemas cooperativos en cuencas hidrograficas donde la
disyuncion de usos multiples sea mas tenue? También cabe preguntarse, desde
Croley: ;Como garantizar una mayor independencia a la Direccion General de
Aguas en una reforma al Cddigo de Aguas? ;COémo garantizar procesos
administrativos de formulacion de politicas publicas para evitar la debilidad del
organo regulador, tal como las comunidades del valle de Petroca-La Ligua
denuncian? Si bien la teoria procesal administrativa y la autogestion comunitaria
de bienes comunes son metalenguajes ciertamente diferentes, pues Ostrom es un
llamado a que el Estado “se retire” en caso que las comunidades funcionen bien,
en el marco de un Estado democratico, mientras que Croley hace un llamado a
perfeccionar el Estado, ambas dialogan bien entre si al partir de revisar la
evidencia y construir un abordaje regulador.

Finalmente, es imposible desconocer la urgente necesidad de solucionar
la falta de acceso al agua de sectores de la poblacion en Chile, cuestion que,
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hasta hoy, el discurso del mercado de las aguas, desde sus supuestos abstractos y
teodricos, parece cada dia estar mas lejano a hacer. Para el camino del activismo,
pensando en un horizonte de largo plazo y mas alla de la movilizaciéon ciudadana
contingente, se hace necesario procurar la injerencia en la determinacion de
politicas publicas e instrumentos de gestion, que, como se revisd, son muy
pobres hoy en dia en la legislacion chilena. Sélo asi, mas alla de las consignas
conservadoras del sistema y de las barricadas, se podré lograr el disfrute de un
derecho humano de acceso al agua, que, hoy mas que antes, nadie podria negar.
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