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PERSPECTIVA JURIDICA DE UNA DEUDA SUBTERRANEA™

[Collective and joint management of water: legal perspective of an

underground debt]

Daniela RivEra BRavO™*

RESUMEN

El trabajo analiza la gestién de las
aguas subterrdneas en Chile, evaluando el
cumplimiento de las directrices norma-
tivas que establecen su manejo colectivo
y conjunto con las superficiales. Para
ello, se revisa la realidad y el estatuto
juridico de esta temdtica, constatando
que tales directrices han fracasado en su
implementacién préctica. Ademds de
identificar las razones de este fracaso, se

ABSTRACT

The paper analyzes the management
of groundwater in Chile, evaluating
compliance with legal guidelines that
establish the collective and joint manage-
ment of ground and surface water. For
this purpose, the facts and the legal rules
are reviewed, stating that the practical
implementation of these guidelines has
failed. As well as identifying the reasons
for this failure, some ideas to overcome
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enuncian algunas ideas para enfrentar ~ one of the most important issues of
una de las mds relevantes problemdticas ~ groundwater are set.
de las aguas subterrdneas. K
EYWORDS
PALABRAS CLAVE Groundwater — collective action —
Aguas subterrdneas — gestién colecti-  water user organizations.

va — organizaciones de usuarios.

I. INTRODUCCION

En Chile, si bien los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas
estdn individualmente dotados de un estatuto de libertad y autonomia, el
ejercicio de dichos derechos (concretamente, el uso del recurso) estd sujeto
alas determinaciones que adopta en cada fuente natural u obra artificial un
ente colectivo: la respectiva organizacién de usuarios. Asi, la forma, opor-
tunidad y volumen que puede ser extraido por cada titular son definidos,
primero, por la competente junta de vigilancia (cuya jurisdiccién abarca,
por regla general, toda una fuente natural), y, luego, por la comunidad de
aguas o asociacién de canalistas de la correspondiente canalizacién u obra
comun. Dichas organizaciones adoptan sus acuerdos de distribucién, para
cada afio o temporada, en funcién de la disponibilidad de aguas y de las
caracteristicas de los derechos de sus miembros.

La dindmica descrita es la ténica tradicional en materia de aguas super-
ficiales; los rios y canales han sido gestionados por las referidas organiza-
ciones desde tiempos remotos. Pero algo muy distinto ocurre con las aguas
subterrdneas: ellas son utilizadas, mayoritariamente, de manera individual y
aislada, sin instancias de control y administracién comunitaria. La prolife-
racién de esta individualidad, sumado a la carencia de un estatuto juridico
apropiado, se asocia a problemdticas cada vez mds habituales y complejas,
convirtiendo a la explotacién de aguas subterrdneas en una preocupacién
global. En efecto, una serie de dimensiones demuestra la vulnerabilidad
de las aguas subterrdneas y los efectos que su sobreexplotacién acarrea:
desequilibrio entre necesidades humanas y ambientales; peligros asocia-
dos (subsidencia o hundimiento de la tierra, aumento de posibilidades
de terremoto e intrusién de agua marina a las fuentes de agua terrestre);
afeccién ala salud de la poblacién (producto de la contaminacién); riesgos
para la seguridad alimentaria y para la generacién de energfa (contexto en
que el fracking estd en el centro del debate en varios paises); y aparicién



GESTION COLECTIVA Y CONJUNTA DE AGUAS: PERSPECTIVA JURIDICA 313

de conflictos (entre Estados, a propésito de acuiferos transfronterizos, y a
nivel interno, entre los distintos usuarios y la Administracién)'.

Todo indica que estamos frente a un paradigmdtico ejemplo de la
denominada “tragedia de los comunes”, a partir de la que han nacido
numerosas teorfas sobre cudl es la via mds éptima para administrar los
recursos naturales comunes. Ni el Estado ni el mercado han logrado un
éxito uniforme en este cometido; pero hay otras instituciones colectivas,
que no se parecen ni al Estado ni al mercado, que han alcanzado resultados
exitosos en este campo®.

;Por qué las férmulas asociativas o de gestion colectiva no han logrado
implementarse masivamente respecto a las aguas subterrdneas? ;Es decisivo
el hecho de ser un recurso que no estd naturalmente a la vista y que no se
conoce del todo? ;Qué influencia tiene la precaria y desajustada regulacién
juridica que existe sobre este tema? Estas son algunas de las preguntas

! GORELICK, Steven and ZHENG, Chunmiao, Global change at the groundwater
management challenge, en Water Resources Research 51 (2015) 5, pp. 3031-3042. En
similar sentido, constatando la contradiccién que se da en California, donde, pese a
depender fuertemente de las aguas subterrdneas, han sido en gran medida desregula-
das, ocasionando su explotacién intensa e insustentable, ver Kiparsky, Michael ez 4/.,
Designing effective groundwater sustainability agencies: criteria for evaluation of local
governance options (Berkeley, Wheeler Water Institute-Center for Law, Energy & the
Environment, UC Berkeley School of Law, 2016), p. 14. Comparando la explota-
cién excesiva de este recurso en Tokio y California, ver ENDO, Takahiro, Groundwa-
ter management: a search for better policy combination, en Water Policy 17 (2015), pp.
332-335. Sobre el caso espafiol, y precisando que, aunque hay mejoras, la gestién del
agua subterrdnea es todavia cadtica, ver LLamas, M. Ramén ez al., Groundwater in
Spain: increasing role, evolution, present and future, en Environmental Earth Sciences
73 (2015), pp. 2567-2578. Respecto a India, mayor usuario de aguas subterrdneas a
nivel mundial, en que el 60% del territorio estd afectado por problemas de disponi-
bilidad y calidad de este recurso, ver CULLET, Philippe, Groundwater Law in India,
en Journal of Environmental Law 26 (2014), pp. 55-56.

2 Ostrowm, Elinor, El gobierno de los bienes comunes. La evolucidn de las institu-
ciones de accidn colectiva (22 edicién en espafiol, traduccién castellana de L. MERI-
NO, Ciudad de México, Instituto de Investigaciones Sociales Universidad Nacional
Auténoma de México y Fondo de Cultura Econémica, 2011), p. 36. Aplicando la
teorfa y los principios de Ostrom a un caso australiano, y postulando que la efectiva
participacién de los usuarios de aguas subterrdneas en su gestién, permite hacer més
sustentable su explotacién, ver SARKER, Ashutosh ez al., Managing groundwater as a
common-pool resource: an australian case study, en Water Policy 11 (2009), pp. 599-
610. Del mismo modo, verificando la concurrencia de los principios de disefio de
Ostrom en comunidades de aguas subterrdneas de Espafa, ver SCHLAGER, E. y LOPEZ-
GUNN, E., Collective systems for water management: is the tragedy of the commons a
myth?, en ROGERS, Peter - LLaMas, M. Ramén - MARTINEZ-CORTINA, Luis (editores),
Water crisis: myth or reality? (Londres, Taylor & Francis/Balkema, 2006), pp. 44-48.
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que guiardn el desarrollo del presente estudio, cuyo objeto es constatar y
entender el fracaso de la gestion colectiva de las aguas subterrdneas, y de
éstas, conjuntamente, con las superficiales, en el modelo chileno.

Para el logro de este propésito, el texto se divide en cinco apartados
centrales: el primero contiene algunas referencias normativas histdricas y
vigentes sobre la regulacién de las organizaciones de usuarios; el segundo
se enfoca en el estatuto y realidad de las organizaciones de usuarios de
aguas subterrdneas; el tercero revisa la procedencia y conveniencia de la
gestién colectiva de aguas subterrdneas; el cuarto identifica y sistematiza
las principales causas que han estado detrds del fracaso de esta gestién
colectiva; y, el quinto, efectia algunos aportes en torno al crucial rol de
las juntas de vigilancia. Todo lo anterior, en un andlisis efectuado tras
haberse cumplido diez afios desde la incorporacién al Cédigo de Aguas
(CA) de una serie de modificaciones que se orientaban, precisamente, a
la promocién de la gestién colectiva y conjunta de aguas superficiales y
subterrdneas (Ley N°20.017, de 2005).

II. ANTECEDENTES REGULATORIOS DE LA GESTION COLECTIVA
DE AGUAS

Para tener una mejor ilustracién de las reglas juridicas que regulan
este asunto, se efectda un breve recorrido por las principales normas sobre
organizaciones de usuarios. Demostrando el preponderante rol de tales
organizaciones en nuestro sistema, cabe recordar que una de las primeras
leyes sectoriales fue la relativa a asociaciones de canalistas, de 1908.

1. Remota base regulatoria de las organizaciones de usuarios: Ley N°2.139,
de 1908

Pese al transcurso del tiempo, la simple lectura de este texto evidencia
que no hemos innovado demasiado en lo relativo a organizaciones de
usuarios. Pricticamente las mismas directrices son las que estdn presentes
en el Cédigo de Aguas vigente, dictado 70 afios después de la referida
Ley N°2.139. En esta Ley: a) se reconocia el cardcter de persona juridica
a las asociaciones que formaren duefios de canales para tomar agua de
una corriente matriz, repartirla entre los accionistas y mejorar acueductos
(arts.1 y 20); b) se advertia explicitamente que el agua del canal no era
de la asociacidn, sino de dominio de los accionistas (art.2); ¢) se disponia
que la determinacién de los derechos de agua de los accionistas se hacfa en
funcién de unidades de medicién, tales como regadores u otra establecida
en los estatutos de la asociacién (art.4); d) se entregaba a un directorio
la administracién de la asociacién, cuyos deberes y atribuciones eran los
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fijados en esta misma ley (que les concedfa, por ejemplo, facultades pre-
supuestarias y jurisdiccionales) o en los estatutos (arts.10, 11y 17); e) se
aludfa a las comunidades de aguas preexistentes, otorgdndoles la posibilidad
de acogerse a los términos de esta Ley (art.21).

Todas estas comunidades y asociaciones se enfocaban en aguas super-
ficiales; su marco de actuacién surgfa de una obra tipica: la bocatoma de
un canal. Ninguna referencia, por tanto, a las aguas subterrdneas.

2. Mayores desarrollos en los Cédigos de Aguas de 1951 y 1967

Debido a que ambos cuerpos normativos tenfan idénticas prescrip-
ciones en este punto, la enunciacién de su contenido central se efectda
conjuntamente:

a) Triple clasificacién de las organizaciones de usuarios. A diferencia de
la Ley N°2.139, que abordé exclusivamente las asociaciones de canalistas,
los Cédigos de 1951 y 1967 incorporaron la tipologfa de organizaciones
que conocemos hasta el dfa de hoy: asociaciones de canalistas, comunidades
de aguas y juntas de vigilancia.

b) Asociaciones de canalistas. Respecto a ellas pueden consignarse las
siguientes orientaciones: i) el hecho que las originaba era la existencia de
varias personas con derechos de aprovechamiento en las aguas de un mismo
cauce artificial (arts.81 CA 1951 y 88 CA 1967); ii) su objeto era tomar
las aguas del caudal matriz y repartirlas entre los asociados; construir,
explotar, conservar y mejorar obras y acueductos comunes; y, ejecutar los
actos y contratos relacionados al fin de la asociacién (arts.81 CA 1951 y
88 CA 1967); iii) se les concedia el rango de personas juridicas, y
podian conformarse convencional o judicialmente; en ambos supuestos
se requerfa aprobacién del Presidente de la Republica (arts.82 CA 1951
y 89 CA 1967); iv) el derecho de los accionistas se definfa por unidades
denominadas acciones, las cuales correspondian a una parte alicuota de
las aguas del acueducto respectivo (arts.90 CA 1951y 97 CA 1967); v) se
afirmaba que el derecho de aprovechamiento y el cauce que conducfa las
aguas no era de la asociacién, sino de dominio de los accionistas (arts.94
CA 1951 y 101 CA 1967); vi) las obligaciones de los asociados estaban
expresamente delimitadas (arts.106 CA 1951 y 113 CA 1967); vii) se
contemplaba la reunién de los accionistas en juntas generales, que podian
ser ordinarias o extraordinarias (arts.107 y siguientes CA 1951 y 114 y
siguientes CA 1967); viii) su administracién se confiaba a un directorio, al
cual se encomendaban varias atribuciones y deberes (arts.123 y siguientes
CA 1951 y 129 y siguientes CA 1967).

¢) Comunidades de aguas. Sus directrices centrales eran: i) el origen
de la comunidad estaba dado por la concurrencia de dos o mds personas
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aprovechando aguas conducidas por un mismo cauce artificial, sin que
existiere asociacién de canalistas ni otra convencién particular sobre tal
aprovechamiento (arts.146 CA 1951 y 152 CA 1967); ii) la forma de
administracién dependia del nimero de comuneros: si eran mds de cinco,
procedia la eleccién de un directorio; en caso contrario, surgfa la figura del
administrador (arts. 150 CA 1951y 156 CA 1967); iii) si bien la comuni-
dad emanaba de una situacién de hecho (reunién de dos o mds personas
con derechos de aprovechamiento en un cauce artificial), se regulaba un
procedimiento de conformacién judicial (arts. 151 y siguientes CA 1951 y
157 y siguientes CA 1967); iv) se reconocia la posibilidad de transformar
una comunidad de aguas en asociacién de canalistas (arts.158 CA 1951
y 164 CA 1967).

d) Juntas de vigilancia. Sus reglas bdsicas podrian enunciarse como
sigue: 1) estaban conformadas por las personas naturales, juridicas, aso-
ciaciones de canalistas y comunidades que aprovechaban el agua de una
misma cuenca u hoya hidrogrdfica (arts.159 CA 1951 y 165 CA 1967);
i) su propésito era la administracién y distribucién de aguas a que tenfan
derecho sus miembros; la explotacién, construccién y conservacién de
obras de aprovechamiento comun; y la ejecucidn de otros fines que les
encomendabalaley (arts.161 CA 1951y 167 CA 1967); iii) se contemplaba
la divisién de derechos de aprovechamiento de aguas en acciones (arts.163
CA 1951y 169 CA 1967); iv) su organizacién se producia por via judicial
(arts.164 y siguientes CA 1951y 170 y siguientes CA 1967); v) se definfan
una serie de atribuciones y deberes de su directorio (arts.171 CA 1951
y 177 CA 1967). No obstante ello, se establecia que si eran sélo dos los
canales involucrados, la administracién correspondia a un administrador
(arts.167 CA 1951 y 173 CA 1967); vi) se inclufan dos importantes figuras
en el proceso de distribucién: repartidores de aguas y celadores (arts.174
y siguientes CA 1951 y 180 y siguientes CA 1967).

¢) Olvido de las aguas subterrdneas. Aun cuando no se sefialaba de
modo expreso, todas estas entidades de gestién colectiva actuaban en el
dmbito de las aguas superficiales. No queda duda de ello en las asociaciones
de canalistas y comunidades de aguas, basadas en el ejercicio de derechos
a través de un cauce artificial comtn (canalizacién). Y, tratindose de las
juntas de vigilancia, pese a que inicialmente se disponia que su jurisdic-
cién se extendfa sobre todos los derechos de una misma cuenca u hoya
hidrogrdfica, luego se indicaba, como uno de los puntos decisorios del
procedimiento judicial de su conformacidn, la determinacién de los “ca-
nales” sometidos a su accionar; ninguna alusién andloga existia respecto
a obras de extracciéon de aguas subterrdneas.
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3. Cédigo de Aguas de 1981 y su superficial reforma del ario 2005

El Cédigo de 1981 mantuvo en este tema los mismos lineamientos
de sus antecesores de 1951 y 1967, por lo que se omiten en esta parte los
aspectos medulares de las comunidades de aguas’, asociaciones de canalistas
y juntas de vigilancia.

Para los fines de este estudio, son interesantes las modificaciones intro-
ducidas por la Ley N°© 20.017, de 2005, al pdrrafo de las organizaciones
de usuarios, pues su objetivo fue la inclusién de las aguas subterrdneas
en la jurisdiccién de estos entes colectivos. Sin embargo, una escasa pro-
lijidad y profundidad en la técnica legislativa es notoria en los cambios
realizados?; no fue mucho mds que la mera incorporacién de expresiones
aisladas, a saber:

a) En el art.63 CA se establecié que la declaracién de una zona de pro-
hibicién para nuevas explotaciones origina una comunidad entre todos los
usuarios de aguas subterrdneas existentes en tal dmbito. Esta conformacién
forzada ya se contemplaba para las declaraciones de dreas de restriccién,
por lo que la reforma apuntd a establecer la misma consecuencia para la
zona de prohibicién’.

b) En el art.186 CA, que enuncia la triple tipologfa de organizaciones
de usuarios que contempla nuestro régimen, se reemplazé la frase “o
usan en comdn la misma obra de captacién de aguas subterrdneas” por
“o aprovechan las aguas de un mismo acuifero”. Ademds, se sustituyd la
nocién “canal matriz” por “caudal matriz”™®.

¢) Enelart.263 CA, que encabeza el pdrrafo relativo a las juntas de vigi-
lancia, se incorpord la frase “superficiales o subterrdneas” para especificar el

* El Cédigo de 1981 incluye disposiciones particulares para un tipo especial de
comunidad: de obras de drenaje (arts.252 a 256).

* En ese sentido, ver AREVALO, Gonzalo, Comunidades de aguas subterrdneas: difi-
cultades en su organizacidén y ejercicio, en Actas de Derecho de Aguas 3 (2013), p. 189.

> En la discusién de esta prescripcién se advirtié que “...a través de esta norma
se hace extensiva la institucién de las comunidades de aguas que se forman por el
solo ministerio de la ley en el caso de las dreas de restriccidn, a las zonas de prohibi-
cién. En ambas instituciones es indispensable que sean los propios usuarios los que
controlen el manejo de los recursos y las organizaciones de usuarios son los organis-
mos adecuados para ello.” (Historia de la Ley N°20.017, de 2005, p. 1252. Dis-
ponible en: http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_
ley=20017&anio=2015. Fecha de consulta: 20 de junio de 2015).

¢ “...se trata de una adecuacién normativa dado que se permitirén las comu-
nidades de aguas sobre un mismo acuifero, para lo cual se deben eliminar las co-
munidades de aguas subterrdneas que se forman por el solo hecho de utilizar una
misma obra de captacidn, esto, con el objetivo de impedir que se superpongan dos
comunidades de aguas sobre una misma fuente...” (Historia de la Ley N°20.017,
de 2005, p. 1286).
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tipo de agua que pueden aprovechar las personas naturales o juridicas y las
organizaciones que conforman esta entidad’. A su vez, entre los datos que
deben incluirse en el extracto de la escritura de constitucién y estatutos de
una junta, se mencionan los “acuiferos” sobre los que tiene jurisdiccién.
4) En el art.266 CA se define el objeto de las juntas de vigilancia, inclu-
g
yendo la administracién y distribucién de las aguas a que tienen derecho
sus miembros en las “fuentes” naturales (con anterioridad se hablaba de
“cauces”)?.
En su momento se planted introducir explicitas referencias a derechos
de aguas “subterrdneas” y a aguas “subterrdneas” en el art. 274 CA, que
menciona los deberes y atribuciones del directorio de una junta de vigi-
ancia. Sin embargo, se estimé que era preferible establecerlo de forma
1 S barg, timé q
genérica, aunque, para efectos de historia legislativa, se dejé constancia
que en esta disposicién deben entenderse aludidos todos los derechos de
aprovechamiento y aguas de una cuenca’.

4. Decreto N°203, de 2014, que establece el Reglamento sobre normas de
exploracidn y explotacion de aguas subterrdneas

Este texto dedica un apartado particular a las comunidades de aguas
subterrdneas, no refiriéndose a las juntas de vigilancia. Se omite, por tanto,
una de las bases fundamentales de la gestién colectiva de las aguas sub-
terrdneas. Sin perjuicio que luego se efectda un andlisis mds detenido de
algunos de sus preceptos, el Reglamento tiene las siguientes prescripciones:

a) Como hipétesis de hecho que origina una comunidad de este tipo,
sefala la existencia de dos o mds personas que aprovechen aguas de un
mismo “sector hidrogeolégico de aprovechamiento comin” (art.37 De-
creto N°203, de 2014), alterando la expresién utilizada por la ley a este
respecto (el Cédigo de Aguas habla de “acuifero”).

b) Entre los deberes y atribuciones del directorio figura, en primer lugar,
la distribucién de las aguas del sector hidrogeoldgico de aprovechamiento

7 Durante el andlisis de este cambio se advirtié que era innecesario, pues las
juntas de vigilancia ya tenfan jurisdiccién sobre toda la cuenca u hoya hidrogrifi-
ca, comprendiendo aguas superficiales y subterrdneas. No obstante, la Comisién de
Obras Publicas estimé conveniente permitir de modo explicito la organizacién de
los usuarios de aguas subterrdneas. Véase Historia de la Ley N©20.017, de 2005, pp.
1026-1027.

8 “En discusion esta indicacidn se explicé que se trata de una adecuacién norma-
tiva necesaria por la incorporacién de las aguas subterrdneas a las juntas de vigilan-
cia...” (Historia de la Ley N©20.017, de 2005, p. 1287).

? Ver Historia de la Ley N°20.017, de 2005, pp. 1032-1033.
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comun entre los comuneros a prorrata de sus derechos (art.38 N°1 Decreto
N°203, de 2014).

¢) Se alude al surgimiento forzado/obligatorio de comunidades de aguas
subterrdneas en aquellos sitios declarados dreas de restriccién o zonas de
prohibicién (art.39 Decreto N© 203, de 2014).

d) Compardndolo con el escenario anterior a su dictacién, en que se
aplicaba la Resolucién N°425, de 2007, de la Direccién General de Aguas
(DGA), se acentda la potestad de esa entidad para exigir la instalacién de
sistemas de medicién de cantidad y calidad de aguas subterrdneas; ahora
no se limita sélo a los supuestos de prohibicién o restriccién, sino que
se extiende a la generalidad de las comunidades o usuarios individuales,
independientemente de la existencia de la mencionada declaracién (art.40

Decreto N°203, de 2014).
ITI. ORGANIZACIONES DE USUARIOS DE AGUAS SUBTERRANEAS

Dadas las particularidades de las aguas subterrdneas, su captacién se
produce a través de obras (pozos, galerfas, zanjas, drenes, entre otros)
construidas y operadas por cada titular de derechos de aprovechamiento.
Pueden existir obras comunes, que permiten a dos o mds particulares ex-
traer el agua que les corresponde; pero ain en ese supuesto, tal extraccién
ocurre habitualmente de manera individual por los usuarios respectivos,
quienes se limitan a compartir una infraestructura fisica determinada. A
esta realidad aludfa el Cédigo de Aguas antes de la reforma del afio 2005,
cuando posibilitaba la conformacién de una comunidad entre quienes
usaren la misma obra de captacién subterrdnea. En ese modelo no hay
gestién colectiva del recurso, sino sélo una agrupacién de titulares en
torno a una obra comun.

En el régimen actual, la legislacién propicia el ejercicio de los derechos
de aprovechamiento a través de organizaciones de usuarios, lo cual se asocia
a objetivos de gestién colectiva, conjunta y localizada de un recurso escaso
y limitado. Ello estd en sintonia con varios estudios y recomendaciones
internacionales en torno a la gobernanza del agua, los cuales sostienen
que un sistema local, que involucre a los usuarios, es idéneo para alcanzar
mayor sostenibilidad y eficiencia en su utilizacién'.

10 Afirmando que la gestién del agua debe hacerse en una escala apropiada, en un
sistema integrado de cuencas que refleje las condiciones locales, ver ORGANISATION
FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT (OECD), Principles on water gover-
nance (s/l, OECD, 2015), p. 9. Sobre las ventajas y desafios de un manejo y con-
trol local de las aguas subterrdneas en California, ver SANDINO, David, California’s
groundwater management since the Governos's Commission Review: the consolidation
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1. Autogobierno de las organizaciones de usuarios: una forma de localiza-
cion del Derecho de Aguas a cada cuenca

Una de las directrices fundamentales del Derecho de Aguas chileno
es el autogobierno de las organizaciones de usuarios. Ello se materializa
en el reconocimiento de exclusivas atribuciones y deberes a las juntas de
vigilancia, asociaciones de canalistas y comunidades de aguas, y, luego, en
las limitadas potestades que la autoridad administrativa (DGA) detenta
respecto a las funciones que le son propias a esos entes colectivos (princi-
palmente, distribucién y reparto de aguas)''.

Son las organizaciones de usuarios las que fijan, en sus estatutos, los
pardmetros conforme a los cuales deberdn ordenarse y funcionar (por
cierto, respetando las reglas legales). De esta forma, lo que se genera es
un Derecho de Aguas mds territorializado y localizado para cada dmbito
espacial. Sin embargo, el Cédigo de Aguas, al normar las organizaciones de
usuarios, define detalladamente el contenido de tales estatutos, dejando sélo
algunos supuestos aislados en que los usuarios pueden efectuar alteraciones'.

Asi, y aunque todo revela que la intencién del legislador era vigorizar la
actuacién conjunta de los titulares de derechos de aprovechamiento, hay

una serie de preceptos que contrarrestan sus potestades de autorregulacién®.

of local control, en McGeorge Law Review 36 (2005), pp. 482-494; LEGISLATIVE
ANALYST’s OFrICE (LAO), Improving management of the State’s groundwater resources
(Sacramento, LAO Ediciones, 2010), pp. 20-24; y, Kiparsky, Michael ¢t 4/, cit. (n.
1), pp- 13-19. Precisando que los problemas de aguas subterrdneas son globales, pero
deben resolverse a nivel local, segin los factores sociales, politicos y econémicos de
cada drea, ver ENDO, Takahiro, cit. (n. 1), p. 346. Sefialando que las aguas subterrd-
neas son incluso mds locales que las superficiales, y que, por ende, deben regularse
y gestionarse en esa instancia, bajo estdndares de subsidiariedad y descentralizacién,
ver CULLET, Philippe, cit. (n. 1), pp. 68-70.

! En esta linea, ver Rojas, Christian, La distribucién de aguas por las juntas de
vigilancia, en Revista de Derecho Administrativo Econdmico 2 (2003), p. 317; y, EL
MISMO, La categoria juridica de los “servicios privados de interés publico”: el caso de las
Juntas de vigilancia de los rios, en Revista Chilena de Derecho 41 (2014) 1, p. 200. So-
bre la importancia y significado del autogobierno, ver OstroMm, Elinor, £/ gobierno,
cit. (n. 2), p. 14.

12 Esta situacién es cercana a la de los individuos que viven atrapados en un
“mundo de un solo piso”, mencionada por Ostrom, que ocurre cuando no hay ins-
tancias de autoorganizacién o autogestién, sino que las soluciones vienen dadas, pu-
diendo solamente definirse estrategias dentro de tales limites. Ver OstrOM, Elinor,
El gobierno, cit. (n. 2), p. 113.

13 Percibiendo esta problemdtica como un obstdculo al autogobierno, ver VERGA-
RA, Alejandro, Autogobierno en la gestion de las aguas, en Actas de Derecho de Aguas 3
(2013), p. 170. Proponiendo los conceptos de “autorregulacién regulada” y “servicio
privado de interés publico” para la labor de las juntas de vigilancia, ver Rojas, Chris-
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Estdn impedidos de fijar auténomamente los detalles mds bdsicos de su
organizacién'; la ley desarrolla esta tarea en su lugar, lo cual no siempre
ocurre de la manera mds adecuada®.

Se trata de una cuestién que debe ser prontamente revisada; esta normati-
va proviene de los primeros pronunciamientos legislativos dictados en el pais
en torno a las aguas. Ademds, cabe advertir que el reconocimiento minimo
del derecho de los usuarios a organizarse y a fijar sus reglas, sin intromisién
de autoridades externas, es uno de los principios de disefio caracteristicos
que Ostrom identifica en las instituciones de larga duracién y exitosas en el
manejo y control sostenible de recursos comunes, como el agua'®.

2. Comunidades de aguas subterrdneas

La conformacidén de estas entidades se contempla a través de dos vias:

a) Voluntaria o convencional. El art.186 CA dispone que: “Si dos o mds
personas tienen derechos de aprovechamiento en las aguas de un mismo
canal, embalse, o aprovechan las aguas de un mismo acuifero, podrdn
reglamentar la comunidad que existe como consecuencia de este hecho,
constituirse en asociacién de canalistas o en cualquier tipo de sociedad, con
el objeto de tomar las aguas del caudal matriz, repartirlas entre los titulares
de derechos, construir, explotar, conservar y mejorar las obras de captacién,
acueductos y otras que sean necesarias para su aprovechamiento. En el
caso de cauces naturales podrdn organizarse como junta de vigilancia.”"”

Como puede apreciarse, esta disposicién genérica admite que las co-
munidades pueden organizarse también en materia de aguas subterrdneas.
Ahora bien, si se da el supuesto fictico descrito en la norma (dos o mds
personas aprovechando las aguas de un mismo acuifero), existe igualmente,
aunque no esté formalizada, una comunidad de hecho, lo que constituye
la regla general en este escenario.

b) Forzada u obligatoria. Los articulos 63 y 65 del Cédigo de Aguasy

tian, Autogestion y autorregulacion regulada de las aguas. Organizaciones de usuarios de
aguas (OUA) y juntas de vigilancia de rios, en lus et Praxis 20 (2014) 1, pp. 146-158;
y, EL MISMO, La categoria, cit. (n. 11) pp. 197-201.

4 Rojas, Christian, La distribucién, cit. (n. 11), p. 317.

15 Piénsese en las propias comunidades de aguas subterrdneas, las cuales, pese a
sus especificidades, deben regirse, casi en su integridad, por las mismas prescripciones
que las comunidades de aguas superficiales.

16 OstroM, Elinor, El gobierno, cit. (n. 2), pp. 165 y 183-184; y, La Misma,
Comprender la diversidad institucional (traduccién castellana de M. Moro, Oviedo,
KRK, 2013), pp. 603 y 622-625.

7 En similar linea se encuentra el art.37 del Decreto N°203, de 2014, que em-
plea la expresién “sector hidrogeoldgico de aprovechamiento comun” en lugar de
“acuffero”.
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39 del Decreto N°203, de 2014, contemplan el surgimiento, por el sélo
ministerio de la ley, de comunidades de aguas subterrdneas cuando se
declare zona de prohibicién o drea de restriccidén en un acuifero o sector
hidrogeoldgico de aprovechamiento comun'®.

Ante estas declaraciones, existe el deber legal de organizar las comu-
nidades de aguas subterrdneas correspondientes. Las resoluciones de la
DGA que decretan zonas de prohibicién o dreas de restriccién, precisan
que deberd promoverse la formalizacién de las comunidades, estableciendo
incluso un plazo para ello, que suele ser de noventa dias contado desde
la fecha de publicacién de la resolucién respectiva en el Diario Oficial®.

De acuerdo a informacidn oficial, entre los afios 1997 y 2015 se decre-
taron 144 dreas de restriccién y seis zonas de prohibicidn en el pais®. Estas
cifras, segtin se revisa infra, no coinciden con el nimero de comunidades
de aguas subterrdneas que efectivamente se han organizado en la prictica.

3. Inclusidn de los derechos de aguas subterrdneas en las juntas de vigilancia

Luego del afio 2005, hay disposiciones legales que establecen, de modo
vago, pero expreso, que las aguas subterrdneas de la cuenca son parte del
espacio competencial de las juntas de vigilancia. Sin embargo, el Decreto
N°203, de 2014, no contiene ningtin pronunciamiento sobre las juntas
de vigilancia, enfocdndose sélo en las comunidades; una muestra de la
desconexidn, superficialidad y falta de visidn sistémica con que son regu-
ladas las aguas subterrdneas.

4. Constatacion empirica: escasa recepcion de formulas de gestion colectiva
de aguas subterrdneas

Si observamos la realidad, todo evidencia que las organizaciones de
usuarios no estdn operando en materia de aguas subterrdneas; a saber:

a) Muy pocas comunidades se han organizado y funcionan como tales.
Seguin datos emanados de la DGA, a la fecha existirfan once comunidades

'8 Con relacién a este punto, Carrasco afirma que la comunidad no nace por el
s6lo ministerio de la ley, sino a partir de una resolucién administrativa de la DGA.
Ello serfa peligroso, pues se estarfa formando discrecionalmente una asociacién, lo
que es contrario al principio de reserva legal y a la libre asociacién. Véase CArRrasCO,
Edesio, Comentarios al nuevo régimen de aguas subterrdneas a partir de la reforma al
Cédigo de Aguas de 2005, en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte 14
(2007) 2, pp. 62-63.

1 Ese plazo es desajustado al extenso periodo que suele tardar la organizacién
completa de una entidad de esta indole. Ello tiene varias causas, pero el registro/
catastro en la DGA es una de las actuaciones que acostumbra a demorar m4s tiempo.

2 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS y DIRECCION GENERAL DE AGUAS, Atlas del
Agua. Chile 2016 (Santiago, MOP, 2016), pp. 94-97.
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de aguas subterrdneas registradas en el Catastro Publico de Aguas (CPA):
una en Copiapé, en la III regién del pais, y otras diez en la V regién?'.
Estas dltimas fueron formalizadas recién el afio 2015 en el marco de un
programa dirigido por la propia DGA*. Y hay otras comunidades, que
han sido legalmente constituidas, pero que se encuentren tramitando su
incorporacién al CPA, cuestién que puede demorar bastante tiempo en
producirse.

b) Sélo es posible encontrar, en los estatutos de algunas juntas de
vigilancia®, la afirmacién de que forman parte de ellas todos los titulares
de derechos de aguas superficiales y subterrdneas de la cuenca. Ello no pasa
de ser una bien intencionada declaracién, meramente nominal, pues las
aguas subterrdneas siguen estando fuera de la actividad de estos entes®.

Por lo tanto, habiendo transcurrido mds de diez afios desde la incorpo-
racion explicita de las aguas subterrdneas al pdrrafo de las organizaciones
de usuarios (Ley N°20.017, de 2005), puede sostenerse que tales pres-
cripciones han fracasado en su materializacién prictica. Las aguas subte-
rrdneas siguen siendo usadas y gestionadas, mayoritariamente, de manera
individual y aislada por cada titular de derecho de aprovechamiento, sin
controles efectivos y sin estrategias de manejo conjunto con las aguas de
la superficie. La ausencia de organizaciones de usuarios en este campo
impide la implementacién de medidas de aprovechamiento sustentable
y pacifico de este recurso, lo que hace previsible un importante nivel de
competitividad y conflictividad®.

2! La falta de conformacién de comunidades atenta contra la importancia de este
tipo de entes en la gestidén de los acuiferos, lo cual ha sido destacado por VERGARa,
Alejandro, Crisis institucional del agua. Descripcidn del modelo, critica a la burocracia
y necesidad de tribunales especiales (Santiago, LegalPublishing Chile, 2014), p. 181.

22 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS y DIRECCION GENERAL DE AGUAS, cit. (n. 20),
pp. 120-122.

# Cuarenta y seis organizaciones de esta indole estdn registradas en el CPA a
nivel nacional. Ver MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS y DIRECCION GENERAL DE AGUAS,
cit. (n. 20), pp. 120-123.

24 Se infringe de ese modo el mandato de los arts.263 y 272 CA, cuestién que ha
sido remarcada por VERGARA, Alejandro, Autogobierno, cit. (n. 13), pp. 172-173,y,
EL mismo, Crisss, cit. (n. 21) pp. 385-387.

» DonNoso, Guillermo, Integrated water management in Chile, en MARTINEZ-
SANTOS, Pedro - ALDAYA, Maite - Lramas, M. Ramén (editores), Integrated water
resources management in the 21° century: revisiting the paradigm (Londres, CRC Press/
Balkema, 2014), p. 222.
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IV. ;PUEDEN Y DEBEN LAS AGUAS SUBTERRANEAS GESTIONARSE
COLECTIVAMENTE?

Pese a que las aguas subterrdneas estdn disponibles en mayor cantidad
(y mejor calidad muchas veces) a nivel mundial, han sido olvidadas o re-
legadas a un segundo plano en las legislaciones; ocultas no sélo en el seno
de la tierra, sino, ademds, tras las superficiales. Es grdfico el paralelismo
que se da en los regimenes que contemplan organizaciones de usuarios
para la gestién de las aguas: las relativas a aguas superficiales tienen una
tradicién afiosa, y un importante reconocimiento social; las vinculadas a
aguas subterrdneas ain no logran siquiera acercarse al protagonismo de
aquéllas, siendo todavia inexistentes en varios paises.

Para entender este fenémeno, es necesario preguntarse primero si es
posible, conveniente y procedente la gestién colectiva de las aguas subterrd-
neas, al estilo de las superficiales. A ello se destinan los apartados que siguen.

1. Una realidad propia y caracteristica, distinta a la de aguas superficiales

El aprovechamiento de las aguas subterrdneas se produce de manera
solitaria, a través de obras de extraccién individuales y usualmente den-
tro de terrenos de propiedad privada (por ende, con acceso restringido).
Todos estos elementos complican la insercién de las aguas subterrdneas
en instancias colectivas (organizaciones de usuarios cldsicas), las cuales se
enfocan en objetivos distintos: coordinacién y acuerdos grupales para el
uso y distribucién de aguas; control y fiscalizacién permanente de las obras
de aprovechamiento y de la utilizacién del recurso; y, estructuracién en
torno a obras artificiales comunes.

En el caso de las aguas subterrdneas, lo “comdn” entre los titulares de
derechos de aprovechamiento de una misma fuente natural se reduce a
esta Ultima (el acuifero, en términos de la ley, o el sector hidrogeolégico
de aprovechamiento comun, seguin el reglamento); no suelen haber obras
compartidas y todos tienen acceso directo y separado a dicha fuente natural.
Los usuarios no requieren integrarse a ninguna agrupacién para ejercer
sus derechos; contrario sensu, la sola idea les puede resultar incémoda,
pues implica someterse al control y accionar de un ente que, al menos en
principio, es extraflo e inconveniente en comparacién a su posicién de
titulares individuales.

Asi, el punto de partida en la revisién de la procedencia de la gestién
colectiva de las aguas subterrdneas es una cuestién obvia, pero que no
siempre se considera: estamos ante un escenario distinto al de las aguas
superficiales; la relacién entre el titular del derecho y el agua subterrdnea es
mds directa (construccién de obra individual, situada en inmueble privado
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o de un tercero que lo ha autorizado, y que permite extraer el recurso con
un margen de libertad amplio, pues las probabilidades de control externo
no son frecuentes)®.

Por estas razones, las aguas subterrdneas se han convertido en una de las

hipétesis por excelencia de la famosa tragedia de los comunes®

: un recurso
que serfa objeto de estudios y visién conjunta (con las superficiales) en
la etapa de asignacién de derechos de aprovechamiento, pero que luego,
dada la ausencia de férmulas de gestion colectiva, queda entregado a las
decisiones aisladas de cada titular. En este 4mbito, existirfa sobreotorga-
miento generalizado de derechos de aguas subterrdneas entre la primera y
la sexta regién del pais, y casos de sobreexplotacién comprobados y otros

(lisi . 28
€n analisis en varios puntos=.

2. Un recurso comiin que debe manejarse comunal o colectivamente

Cuando las aguas son asignadas a particulares, bajo la férmula de
derechos de aprovechamiento constituidos o reconocidos, adquieren la
naturaleza de bien comun: los usos de cada titular producen efectos para
sus pares; son gestionadas colectivamente por la organizacién competente
en la fuente natural u obra artificial; la disponibilidad se define en cada
temporada para el conjunto de usuarios, y, conforme a ello, se adoptan los
acuerdos de distribucién o reparto. No obstante, las aguas subterrdneas,
también recurso comun, se manejan individualmente, produciendo un
contrasentido irreconciliable.

Por ello, y sin perjuicio de las complejidades de las aguas subterrdneas,
que requieren matices propios, la actuacién colectiva y coordinada de todos
los usuarios de una misma fuente, es necesaria para una mds adecuada ges-

26 Destacando las particularidades de las aguas subterrdneas, Embid afirma que
sus conflictos aparecen mds fécilmente y son mds dificiles de resolver que los concer-
nientes a aguas superficiales; ello, atendidas las caracteristicas de los diversos tipos de
acuiferos, que no siempre son vinculables a las aguas superficiales. Ver EMBID, Anto-
nio, El Acuerdo sobre el sistema del Acuifero Guarani del 2 de agosto de 2010 en el marco
de la incipiente regulacion general de las aguas subterrdneas, en Derecho de Aguas, Tomo
V (Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2013), p. 185. Con una similar
orientacion, ver AREVALO, Gonzalo, cit. (n. 4), pp. 189-190.

¥ “La teorfa convencional supone que cuando los individuos se enfrentan a un
dilema debido a externalidades creadas por la acciones de otros, realizardn sélo cdlcu-
los estrechos y de corto plazo que llevardn a todos los individuos a dafiarse a sf mis-
mos y a los otros sin poder encontrar maneras de cooperar para superar el problema.”
(Ostrowm, Elinor, E/ gobierno, cit. (n. 2), p. 10.

8 MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS y DIRECCION GENERAL DE AGUAS, Estrategia
Nacional de Recursos Hidricos (Santiago, MOP, 2013), pp. 22 y 24.
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tién de este recurso®. Ello no significa sostener que esta opcidn es la tinica
procedente y que estd exenta de dificultades; sin embargo, es la que ofrece
mejores posibilidades de adaptacién en nuestro medio”. El momento actual
podria ser el propicio para impulsar esta tarea y poner en sintonia ley y
realidad. Varias de nuestras fuentes subterrdneas muestran sintomas severos

# En este sentido, desde una perspectiva general, ver LLamas, M.R. y MaRrTI-
NEZ-SANTOS, P., Intensive groundwater use: silent revolution and potencial source of
social conflicts, en Journal of Water Resources Planning and Management (2005), pp.
339-340; MECHLEM, Kerstin, Groundwater governance: a global framework for country
action. Legal and institutional frameworks (Rome, Groundwater Governance, 2012),
pp- 29-31; NanN1, Marcella, Legislation as a tool in support of adaptive water manage-
ment in response to climate change, en Water International 37 (2012) 6, pp. 633-634;
Hottey, Cameron y SINCLAIR, Darren, Deliberative participation, environmental law
and collaborative governance: insights from surface and groundwater studies, en Envi-
ronmental and Planning Law Journal 30 (2013) 32, pp. 32-37 y 50-55; y, ORGANISA-
TION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT (OECD), cit. (n. 10), pp. 2, 9
y 12. Para el caso norteamericano, ver MACNAUGHTON, Ann y FOLK-WILLIAMS, John,
Engaging stakeholders for sustainable water resource solutions, en Natural Resources &
Environment 18 (2003) 2, p. 40; y, Kiparsky, Michael et al., cit. (n. 1), pp. 35-36.
Sobre Espana (donde, en 1976, se creé la primera comunidad de usuarios de aguas
subterrdneas en el Delta de Llobregat, a la cual se han sumado otras, que hoy integran
la Asociacién Espafiola de Usuarios de Aguas Subterrdneas), ver ALDAYA, Maite ez 4l.,
El agua en Espania: bases para un pacto de futuro (Madrid, Fundacién Botin, 2012),
pp- 68-70; EmBID, Antonio, E/ Derecho de Aguas del siglo XXI, en Actas de Derecho de
Aguas 2 (2012), pp. 90-91 y 94; y, LorEZ-GUNN, Elena y Rica, Marta, La participa-
cidn activa de los usuarios: la co-gestion como forma de gobernanza del agua subterrdnea,
en Las MisMas (coordinadoras), Gestidn colectiva del agua subterrinea en Esparia (Ma-
drid, Fundacién Botin, 2013), p. 32. En la misma linea, pero aplicado al modelo
australiano, ver SARKER, Ashutosh ez al., Managing groundwater as a common-pool
resource: an australian case study, en Water Policy 11 (2009), pp. 605-612; y, HOLLEY,
Cameron y SINCLAIR, Darren, Collaborative governance and adaptive management:
(mis)applications to groundwater, salinity and run-off, en The Australasian Journal of
Natural Resources Law and Policy 14 (2011) 1, pp. 59-65. En Chile, ver MUNOZ, Jai-
me, Gestidn de acutferos. Disponibilidad técnica y juridica de aguas subterrdneas, en Re-
vista de Derecho Administrativo Econdmico 1 (1999) 2, p. 323; NEUMANN, Christian,
Aspectos generales, derechos y obligaciones en las organizaciones de usuarios de aguas, en
Revista de Derecho Administrativo Econdémico 111 (2001) 2, pp. 597-598; AREVALO,
Gonzalo, cit. (n. 4), pp. 190-194; DoNoso, Guillermo, cit. (n. 25), pp. 217-233; y,
VERGARA, Alejandro, Crisis, cit. (n. 21), p. 181.

% Sobre las ventajas y limites de las férmulas de autoorganizacién, aludiendo a
experiencias concretas, ver OSTROM, Elinor, Comprender, cit. (n. 16), pp. 651-664;
y, La MisMA, Collective action and the evolution of social normas, en Journal of Natural
Resources Policy Research 6 (2014) 4, pp. 235-252. En idéntica direccidn, en base a
experiencias de Espafia, ver SCHLAGER, E. y LoPEZ-GUNN, E,, cit. (n. 2), pp. 44-48;
y, LoPEZ-GUNN, Elena y Rica, Marta, cit. (n. 29), pp. 15-33. Tomando evidencias
empiricas de varios paises, ver MECHLEM, Kerstin, cit. (n. 29), pp. 29-31.
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de disminucién de cantidad v calidad de sus recursos. Y, precisamente,
y

cuando hay problemas de disponibilidad o agotamiento, la posibilidad de

reunion, de gestién comun y colectiva, deja de ser totalmente ajena para

los usuarios de aguas subterrdneas; se adquiere conciencia de la relevancia

que pueden tener las organizaciones de usuarios, como una férmula que

permite compartir y asumir solidariamente los costos de la escasez’'.

V. ENTENDIENDO EL FRACASO DE LA GESTION DE AGUAS
SUBTERRANEAS: UNA RESPONSABILIDAD COMPARTIDA

Las principales cuestiones que han obstaculizado la implementacién y
funcionamiento de las organizaciones de usuarios de aguas subterrdneas
son, a mi juicio, las siguientes:

1. Cortapisas regulatorias: insuficiencia y carencia de rigurosidad nor-
mativa

Las respuestas legislativas deben tener en cuenta y hacerse cargo de las
especificidades de las aguas subterrdneas; ello, hasta ahora, no ha ocurrido
satisfactoriamente®. Los autores del Cédigo de 1981, aun después de la

3! En esta linea, ver OsTROM, ELINOR, Comprender, cit. (n. 16), p. 574. En el caso
de Copiapd, se ha sostenido que las organizaciones de usuarios podrfan cumplir un
importante rol al enfrentar el sobreotorgamiento de derechos en la zona, a través de
acuerdos entre sus titulares; hasta ahora, sin embargo, su actuacién ha sido limitada.
Ver BITrRAN, Eduardo ez al., Water management problems in the Copiapd basin, Chile:
markets, severe scarcity and the regulator, en Water Policy 16 (2014), pp. 860-861.

32 Desde hace muchos afios se viene advirtiendo que el Cédigo de 1981 estd en
deuda en materia de comunidades de aguas subterrdneas. A estos efectos, pueden
verse PERALTA, Fernando, Aguas subterrdneas, un recurso inexplorado y desconocido, en
Derecho en la Region1(1993) 1, p. 46; y, AREvALO, Gonzalo, cit. (n. 4), pp. 185-187.

Esta ténica se da también en otros regimenes, en que, histéricamente, las aguas
subterrdneas han sido desreguladas o absorbidas por la regulacién creada para las
superficiales. Asi, respecto al caso australiano, ver CassaRr, Angela, A critical eva-
luation of existing legal regimes to the protection and management of groundwater, en
Environmental and Planning Law Journal 17 (2000) 5, pp. 406-409. Sobre la situa-
cién norteamericana, ver GETCHES, David, Conzrolling groundwater use and quality: a
[fragmented system, en Natural Resources Lawyer 17 (1985) 4, pp. 623-625; SANDINO,
David, cit. (n. 10), pp. 471-482; HEDGES, John, Currents in California Water Law:
the push to integrate groundwater and surface water management through the Courts,
en Water Law Review 14 (2010-2011) 2, pp. 376-379; THOMPSON, Barton, Beyond
connections: pursuing multidimensional conjunctive management, en ldaho Law Review
47 (2011), pp. 273-276; y, STEVENS, Jan, California’s groundwater: a legally neglected
resource, en Hastings West-Northwest Journal of Environmental Law and Policy 19
(2013) 1, pp. 4-10. Con relacién a Espafia, ver LLamas, M. Ramén ez al., cit. (n.
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reforma efectuada el afio 2005, creyeron que bastaba con la incorporacién
de las voces “subterrdneas” y/o “acuifero” en la regulacién de las organi-
zaciones de usuarios para hacer inmediatamente operables las entidades
colectivas en materia de aguas subterrdneas. Claramente fue un equivoco,
y prueba de ello es el escaso nimero de dichas entidades; aunque varios
factores concurren a explicar este fracaso, las insuficientes y poco rigurosas
disposiciones legales tienen gran influencia en el mismo.

Pese a que las directrices centrales deben estar en la ley, el Decreto
N©°203, de 2014, dejé pasar una preciada oportunidad para contrarrestar la
deuda regulatoria que se mantiene en este campo. A mayor abundamiento,
este Reglamento introdujo elementos confusos y que podrian complicar
mis la gestién colectiva de las aguas subterrdneas y su manejo conjunto
con las superficiales.

a) Fijacién en detalles literales menores y olvido de exigencias sus-
tanciales. Considerando que todas las aguas que afluyen, superficial o
subterrdneamente, a una misma cuenca u hoya hidrografica constituyen
una unidad, no era necesario explicitar que las aguas subterrdneas se
encuentran bajo la jurisdiccién de la junta de vigilancia organizada en la
cuenca respectiva; ello se subentendia. Mayores detalles si son necesarios
respecto al funcionamiento de las juntas de vigilancia en materia de aguas
subterrdneas, a la participacién de los usuarios en sus diversas instancias,
y al estatuto juridico de la entidad primaria o de base que se eligié para
operar en este 4dmbito: comunidad de aguas (prescripciones especiales s
existen, por ejemplo, para las comunidades de obras de drenaje).

La integracién de la gestién y regulacién de aguas superficiales y subte-
rréneas no debe asumirse como una homogenizacién de todas sus reglas™.

1), pp. 2570-2576; y, EMBID, Antonio, A vueltas con la propiedad de las aguas. La
situacién de las aguas subterrdneas a veinte asios de la entrada en vigor de la Ley de Aguas
de 1985. Algunas propuestas de modificacion normativa, en Justicia Administrativa 1

(2006), p. 204, y, EL MmisMO, Organizaciones de usuarios y participacion en la gestion

del agua en el Derecho espariol: reflexiones generales y consideracion de la reciente legis-
lacidn peruana de aguas sobre estas cuestiones, en URTEAGA, Patricia - VERONA, Aarén

(editores), Cinco afios de la Ley de Recursos Hidricos en el Perii. Segundas Jornadas de
Derecho de Aguas (Lima, Centro de Investigacién, Capacitacion y Asesorfa Juridica
Departamento Académico de Derecho, Pontificia Universidad Catélica del Perd,

2015), pp. 231-232. Para India, ver CULLET, Philippe, cit. (n. 1), pp. 55-65. Desde

una dptica general, ver LLaMas, M.R. y MARTINEZ-SANTOS, P, cit. (n. 29), pp. 337-

339; LorEz-GUNN, Elena y Jarvis, Todd, Groundwater governance and the Law of
the Hidden Sea, en Water Policy 11 (2009), p. 743; LEGISLATIVE ANALYST’S OFFICE

(LAO), cit. (n. 10), pp. 15-19; y, MECHLEM, Kerstin, cit. (n. 29), pp. 36-38.

3 En esta linea, en un andlisis del caso australiano, ver CaSsAR, Angela, cit. (n.

32), p. 407.
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Si bien algunas directrices de las organizaciones de usuarios de aguas su-
perficiales pueden ser aplicables sin mayores ajustes a las subterrdneas, en
otras hipdtesis la necesidad de soluciones propias, o al menos con ciertos
matices, es notoria; algunos ejemplos:

i) Objeto de las comunidades de aguas. En la precisién de este tépico
(art.186 CA, al cual se remite también el art.37 Decreto N°203, de 2014),
se establece que se trata de “romar las aguas del caudal matriz, repartirlas
entre los titulares de derechos, construir, explotar, conservar y mejorar las
obras de captacion, acueductos y otras que sean necesarias para mejorar su
aprovechamiento”. Lo que podria tener algin grado de aplicacién en aguas
subterrdneas es lo relativo a obras, dispositivos e infraestructuras, aunque
con la prevencién de que ordinariamente no hay instalaciones comunes
en este contexto. Pero la captacién de aguas desde la fuente no la realiza
una organizacién colectiva, sino que cada titular de derecho, por lo que
no hay un reparto propiamente tal. Lo anterior, a menos que se conceda
a estas expresiones (“captacién” y “reparto”) un sentido diverso, no mate-
rial, estimando que las determinaciones que pueda adoptar la comunidad
(sobre la base del acuerdo global definido a nivel de fuente por la junta
de vigilancia respectiva) respecto a la oportunidad, forma y caudal que
puede extraer cada uno de sus miembros, constituyen, indirectamente,
extraccién y reparto de aguas. Este matiz, que me parece correcto, debiera
estar enunciado y explicado en una disposicién legal.

i1) ;Directorio como distribuidor de aguas subterrdneas? El Reglamento,
aludiendo al art.241 CA, menciona, con cardcter no taxativo, los deberes y
atribuciones del directorio de una comunidad de aguas subterrdneas (art.38
Decreto N°203, de 2014). Se incluyen una serie de conceptos juridicos y
técnicos indeterminados, cuyo sentido y alcance es dificil perfilar (“geszidn
integrada y sustentable del sector hidrogeoldgico de aprovechamiento comiin”,
“regular la explotacion del sector hidrogeoldgico de aprovechamiento comin”,
entre otros).

La primera atribucién-deber que se considera es la de “distribuir las
aguas del sector hidrogeoldgico de aprovechamiento comiin entre los comuneros
a prorrata de sus derechos de aprovechamiento”. Valgan para este supuesto
los comentarios previos sobre el modo en que debiera entenderse la tarea
de “distribucién” que se encomienda a una organizacién conformada por
titulares que tienen acceso directo al recurso, y que, por ende, no entrega
materialmente aguas. La “distribucién” serfa de cardcter indirecto, al decidir
el directorio cudnta agua puede bombear cada usuario en un momento
dado. El monitoreo, control y constante intercambio de informacién
entre los comuneros y la comunidad, y entre ésta y la junta de vigilancia
correspondiente, son fundamentales en este campo.
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iii) Juntas de vigilancia: ;inclusién de las comunidades de aguas sub-
terrdneas? Aunque existen disposiciones legales aisladas que expresamente
afirman que los derechos de aguas subterrdneas pertenecen al espectro de
actuacién de las juntas de vigilancia, hay una multiplicidad de aspectos que
quedaron desregulados, y cuya claridad se requiere para la incorporacién y
participacién de una comunidad de esta indole en una junta de vigilancia®.

Como no hay experiencias prdcticas al respecto, surgen interrogan-
tes que la normativa no responde certeramente; por ejemplo, ;cémo se
concilian las sectorizaciones de acuiferos con la extensién de la cuenca
a nivel superficial, que, salvo algunos rios seccionados, es considerada y
manejada como una unidad? ;Rigen para los derechos de aguas subterrs-
neas las mismas reglas de sus pares superficiales en cuanto a participacién
accionaria, quérum y votaciones? ;Aplicacién de sancién de privacién de
agua a titulares o comunidades de aguas subterrdneas? ;Puede una junta de
vigilancia incorporar individualmente a los titulares de derechos de aguas
subterrdneas no organizados como comunidad?

iv) Extensién de las reglas de las aguas superficiales a las subterrdneas.
¢Alternativas en los supuestos en que ello no es factible? El Decreto N°203,
de 2014, prescribe que las disposiciones del Cédigo son aplicables a las
comunidades de aguas subterrdneas en lo que sean compatibles con su na-
turaleza; ya en algunos de los ejemplos revisados supra no lo son, ;cémo se
procede? ;Debe estarse a lo que establezcan los estatutos correspondientes?

Si esta dltima fuese la opcidn, cabe precisar que los estatutos no
suelen ser demasiado innovadores; la mayorfa de estos textos son una
transcripcion de los articulos pertinentes del Cédigo. Tampoco conviene
ser innovador en este dmbito, pues la DGA, en el trdmite de registro de
la organizacién, efectiia una revisién que a veces excede sus funciones,
obligando a los usuarios a efectuar cambios y rechazando la introduccién
de redacciones diferentes a las preestablecidas en la ley. ;Qué alternativa
queda? Claramente, en estas condiciones la explotacién individual de
aguas subterrdneas se presenta como una via bastante mds sencilla, dado
que no existen facilidades regulatorias para organizarse. Y, segdn reviso a
continuacién, hay mds cortapisas normativas.

b) Desconexién entre juntas de vigilancia y comunidades de aguas sub-
terrdneas. Ademds de la ausencia de reglas apropiadas para las comunidades
de aguas subterrdneas y para las juntas de vigilancia en su relacién con las
primeras, hay una total desvinculacién entre ambas organizaciones en el
Decreto N°203, de 2014. El aludido Reglamento ignora absolutamente
a las juntas de vigilancia, no menciondndolas siquiera, olvidando que, por

3 Coincidiendo con esta idea, ver AREVALO, Gonzalo, cit. (n. 4), pp.189-190.
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explicito mandato legal (art.263 CA), su jurisdiccién alcanza a todas las
aguas de la cuenca. M4s alld del evidente descuido que esto denota, esta
omisién se traduce en que las juntas de vigilancia no tienen participacién
en relevantes determinaciones respecto a las aguas subterrdneas; por
ejemplo: 7) en los procesos de transformacién de derechos provisionales
en definitivos, en que si se considera la notificacién a la comunidad de
aguas subterrdneas organizada (art.32 Decreto N°203, de 2014); i7) en el
propio titulo en que se alude a las comunidades de aguas subterrdneas, las
juntas de vigilancia no aparecen como parte del modelo de administracién
y uso de las aguas; 777) ninguna intervencién se reconoce a las comuni-
dades de aguas subterrdneas que pudieren existir en la zona sobre la que
recaen solicitudes de cambio de puntos de captacién y/o restitucién y de
fuente de abastecimiento; menos se considera la participacién de la junta
de vigilancia competente (arts.42 y 45 Decreto N°203, de 2014); 7v) la
misma falencia se da en los procesos y autorizaciones relativos a la recarga
artificial de acuiferos (arts.47 a 50 Decreto N°203, de 2014).

Todo ello evidencia una especie de hidroesquizofrenia regulatoria, que
se manifiesta tanto a nivel legal como reglamentario, pues:

1° Se busca fomentar la organizacién de comunidades de aguas sub-
terrdneas, pero se las excluye de importantes procesos, en que debieran
tener un rol més activo, a través de informes que ayuden a la autoridad a
adoptar decisiones mds ajustadas a la realidad.

2°Se mandata que las aguas superficiales y subterrdneas se administren
y gestionen conjuntamente”. Sin embargo, las juntas de vigilancia son
olvidadas en el Reglamento de aguas subterrdneas.

¢) Confusiones y duplicidades terminoldgicas entre ley y reglamento.
Pese a que el Decreto N°203, de 2014, no efectué modificaciones radicales
respecto al contenido de la Resolucién DGA N°425, de 2007, si incor-
pora algunas expresiones que alteran el lenguaje legislativo. El ejemplo
mds expresivo es el reemplazo, no uniforme ni total, de la voz “acuifero”
(empleada, entre otros, en los arts.63, 65, 186, 263 N°3 CA) por la
férmula “sector hidrogeoldgico de aprovechamiento comun”, solitaria y
timidamente enunciada en la legislacién (art.65 CA), pero masificada en
el Reglamento.

No obstante, esta masificacién no es sistémica, l6gica ni unificadora,
pues en el Decreto N°203, de 2014, surgen, una y otra vez, diversos con-
ceptos para referirse a la fuente de aguas subterrdneas. Se habla de “sector

3> A titulo referencial pueden citarse los arts.3, 22 y 263 CA y 20 e) del Decreto
N°203, de 2014.
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hidrogeoldgico de aprovechamiento comin” (arts.20 ¢); 22; 25 inc.19;
29 a) y ©); 30; 315 32; 33 b); 34; 37; 38 a), b) y h); 42; 46; 48, 3a); 50;
v, 54 g); de “acuifero” (arts.5 d); 13 d) y e); 18; 20 a); 25 inc.29; 27; 41;
47; 48 inc.1°y 3b); 49; y, 54 d), f) y g); de “fuente subterrdnea” (art.38
g); y, “zona acuifera” (art.54 e). Aun cuando el mayoritariamente usado
es el primero, no se comprende por qué hay variaciones en las restantes
disposiciones mencionadas. Este no es un tema balad{ o de mero alcance
literal. El Reglamento incluye la nocién de divisién de las fuentes hidricas
subterrdneas; y ello genera relevantes implicancias para la gestién del re-
curso, complejizando la implementacién y funcionamiento de instancias
colectivas en este 4mbito.

2. Trabas administrativo-regulatorias: complicidad entre prdcticas de la
DGA y la normativa

Hay dificultades que provienen de una mezcla de précticas administra-
tivas (de la DGA) y prescripciones legales y reglamentarias que introducen
confusién y distorsiones en la gestién colectiva de aguas subterrdneas; a
saber:

a) Sectorizacién de acuiferos. El Reglamento define sector hidrogeol6-
gico de aprovechamiento comtn como el acuifero o parte del mismo que
presenta caracteristicas hidroldgicas espacio-temporales que posibilitan su
delimitacién para fines de evaluacién o gestién independiente (art.54 g)
Decreto N°203, de 2014). Esta conceptualizacién supone una fragmenta-
cién de las fuentes de aguas subterrdneas, sobre lo cual pueden formularse
varios comentarios:

i) ¢Es apropiada la denominacién elegida? Sumado a la extensién de
la expresién escogida, ella no es adecuada si se analiza el contexto y la
finalidad que se supone tener. Particular atencién merece la frase “de
aprovechamiento comudn”; si se trata de distinguir, escindir e independizar
tramos o sectores de un acuifero, jes coherente aludir a lo “comun”? Es
obvio que todos los titulares de derechos de aprovechamiento con puntos
de captacién en un sector determinado comparten tal calidad y esa drea
de la fuente subterrdnea con sus pares; ahi{ estarfa lo comun entre ellos.
Pero todos los usuarios de una misma fuente (un rio o un acuifero, que
pueden estar o no divididos) realizan un aprovechamiento comdn. En-
tonces, para simplificar el concepto, habria bastado con la nocién “sector
hidrogeoldgico” o simplemente “sector”, ya que su naturaleza resulta légica
al hablarse de un acuifero.

i) Necesidad de estudios completos sobre el estado y condiciones de
las aguas y fuentes subterrdneas. La determinacién de la concurrencia de
las caracteristicas que justificarfan la sectorizacién normalmente se enfrenta
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con un precario conocimiento de los acuiferos y sus limites, dando lugar
a interpretaciones conflictivas®. ;Contamos con un nivel de informacién
apropiado? ;La DGA tiene un mapeo actualizado de todos los acuiferos
del territorio nacional?

No disponiendo de antecedentes para dar una respuesta certera a estas
interrogantes, al menos puede sefialarse que un avance se refleja en el Adlas
del Agua, recientemente publicado por el Ministerio de Obras Publicas
y la DGA. All{ se afirma que, hasta el afio 2015, la DGA ha delimitado
137 acuiferos, distinguiéndose en ellos 375 sectores hidrogeoldgicos de
aprovechamiento comun?. La sectorizacién, entonces, se estd volviendo
una prictica generalizada.

117) ;Quién y cdmo se efectda la sectorizacién? Es importante definir a
quién corresponde la tarea de aprobar y formalizar (si hay un acto o de-
claracidén en este sentido) la divisién de un acuifero en uno o mds sectores
hidrogeoldgicos de aprovechamiento comun.

Dado que se trata de otro tema desregulado, no cabe mds que observar
la préctica, que tampoco es clara. Si bien la DGA es la autoridad que se ha
encargado de este cometido, no se conoce bien cémo y bajo qué supuestos
y procedimientos se materializa. Al parecer, el origen de esta separacién
o divisién administrativa suele provenir de uno o mds estudios técnicos,
usualmente elaborados por ingenieros o consultores particulares, que
luego, al ser incluidos o citados en pronunciamientos del citado Servicio,
adquieren casi un sello de veracidad irrefutable.

Vuelve a surgir la duda de si la DGA posee informacién detallada, no
sustentada Unicamente en informes aislados, para ejecutar la sectoriza-
cién. ;Se da en estas materias, como ocurre en otros sitios, una adecuada
colaboracién entre la DGA y el Servicio Nacional de Geologia y Minerfa
(SERNAGEOMIN)?38

Hasta ahora, el ejemplo paradigmadtico de esta oscura prictica adminis-
trativa es el acuifero de Copiapd, que ha sido administrativamente dividido
en seis sectores hidrogeoldgicos. Asi lo ha venido entendiendo y mani-

36 Ffectuando este andlisis para el puntual caso de California, ver Kiparsky, Mi-
chael ez al., cit. (n. 1), p. 14.

% MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS y DIRECCION GENERAL DE AGUAS, cit. (n. 20),
p. 70.

% En Espafia, por ejemplo, existe una actuacién mancomunada de la autoridad
del agua y del Servicio Hidrogeoldgico Minero, entidad que ha mapeado todas las
masas de aguas subterrdneas del territorio. Lo mismo ocurre en Estados Unidos,
donde el U.S. Geological Survey ha cumplido un rol fundamental en este campo.
Constatando esto tltimo, ver OsTROM, Elinor, Comprender, cit. (n. 16), pp. 645-
646; y, LEGISLATIVE ANALYST’S OFFICE (LAO), cit. (n. 10), p. 11.
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festando la DGA en diversos actos administrativos, dictando, separada y
auténomamente, declaraciones de drea de restriccién o zona de prohibicién
para uno u otro sector. Ello, pese a que la interconexién hidroldgica entre
ellos serfa evidente, segin lo han acreditado algunos estudios técnicos®;
asimismo, la propia Contraloria ha cuestionado esta divisién, dejando de
manifiesto la necesidad de alumbrar y transparentar este tema®.

iv) ;Finalidad acorde a la gestién conjunta o integrada de aguas? La
sectorizacién de un acuifero tiene por objeto permitir la “evaluacién” y
“gestién” independiente de cada uno de sus tramos, dado que presentarfan
caracteristicas hidroldgicas que justificarfan tal escisién. Las implicancias
no son menores, pues se posibilita no s6lo que cada sector se analice
separadamente, sino que también se maneje independientemente de los
sectores contiguos. Por ende, estamos ante una excepcién a una regla ge-
neral acentuada en nuestro modelo: la gestidon de las aguas de una fuente
por una tnica organizacién de usuarios®'.

Retomando el caso de Copiapd, tenemos que la primera comunidad
de aguas subterrdneas formalizada en Chile (Copiapé-Piedra Colgada;
Piedra Colgada-Desembocadura) ejerce jurisdiccién en los sectores 5 y 6
de este acuifero; luego, para cada uno de los primeros cuatro tramos, se
encuentran en proceso de formalizacién las respectivas comunidades (en la
mayoria resta el registro ante la DGA). Por lo tanto, existirdn en esa zona
cinco comunidades de aguas subterrdneas, distintas y desvinculadas. Sin
perjuicio que la divisién en unidades mds pequenas podria facilitar, desde
un punto de vista administrativo, la gestién de ciertos acuiferos, lo que en
todo caso cabria acreditar y sustentar con informacién técnica rigurosa, esta
multiplicidad de comunidades no se ajusta a la idea de gestién conjunta e
integrada de las aguas; y ello es especialmente preocupante en un acuifero
como el de Copiapd, que tiene evidentes problemas de sobreotorgamiento,
sobreexplotacién y calidad del recurso®.

Adicionalmente, revisando los preceptos del Reglamento, la “gestién”
independiente de cada sector debe entenderse en un sentido amplio, pues
no se trata sélo de administracién y organizaciones de usuarios auténomas.
La disponibilidad de aguas para el otorgamiento de nuevos derechos, por

% En esta linea, ver BITRAN, Eduardo ez 4/, cit. (n. 31), p. 848.

4 Con fecha 23 de abril de 2014, la CGR emitié el informe final No27, de
2013, sobre auditorfa en la DGA, practicada en las regiones de Antofagasta, Ataca-
ma, Coquimbo y Valparaiso, respecto al periodo comprendido entre enero de 2008
y diciembre de 2012. Al se advirtid la carencia de fundamentos técnicos que avalen
la divisién de la cuenca del rio Copiapé en sectores acuiferos independientes.

4 Ver, particularmente, arts.3, 263, 266 y 272 CA.

2 En esta direccién, ver DoN0soO, Guillermo, cit. (n. 25), p. 229.
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ejemplo, se definirfa también separada y singularmente para cada sector
(arts.20 ¢) y d), 22 inc. final y 25 Decreto N°203, de 2014). Consecuente-
mente, ;la obligacién de evitar el perjuicio a derechos de terceros se reducird
a los limites del respectivo sector? Ello sélo podria ser procedente ante una
desconexidn total entre las distintas partes de un acuifero, cuestién que
no serfa habitual y, ademds, es de dificil precisién®.

v) ;Se considerd la excepcionalidad de los seccionamientos de fuentes
superficiales y los complejos efectos que algunos de ellos han ocasionado?
Podrfa pensarse que la sectorizacién de acuiferos, que aparte de una soli-
taria mencién en el art.65 CA no posee otra base explicita en la ley, tiene
su origen en exitosas experiencias afines en materia de aguas superficiales.
No obstante, en este dltimo dmbito el seccionamiento ha estado lejos de
producir alentadores ejemplos de gestién del recurso. Adicionalmente,
debe reafirmarse un punto esencial para el andlisis: el seccionamiento estd
establecido en nuestro Derecho de Aguas como una situacién excepcional,
pues la regla general es que cada cuenca hidrogrdfica sea administrada por
una misma junta de vigilancia (art.263 CA)*.

El seccionamiento y la administracién separada se admiten en dos su-
puestos: para casos previos al Cédigo de 1981, cuando se trate de corrientes
consideradas distintas para los efectos de distribucidn; y, en aquellas seccio-
nes en que las aguas se reparten de manera independiente de las secciones
vecinas (art.264 CA). En realidad, ambos supuestos pueden unificarse en
uno sélo: la legislacién permite que las aguas superficiales de una misma
cuenca se gestionen por dos o mds juntas de vigilancia cuando tales aguas
se distribuyen desvinculada y auténomamente en diferentes secciones®.

No son muchos los rios seccionados y gestionados por mds de una

junta de vigilancia®; y hay cuencas que, aun estando divididas en tramos,

% Paradojalmente, asf parece concebirlo también el propio Reglamento, al pre-
cisar, entre las causas que justifican la declaracién de un 4rea de restriccién, que el
aumento de extracciones en un sector puede afectar la disponibilidad sustentable de
otro (art.30 e) Decreto N°203, de 2014); ;no es esto acaso un reconocimiento de la
idea opuesta al seccionamiento, la interconexién acuifera?

# Y ello era regulado en idéntico modo en los Cédigos anteriores: arts.159 CA
1981 y 165 CA 1967.

% Destacando la excepcionalidad del seccionamiento y su procedencia dnica-
mente en la referida hipétesis, ver ArREvaro, Gonzalo, cit. (n. 4), pp. 188-189 y
VERGARA, Alejandro, Autogobierno, cit. (n. 13), p. 172. Ratificando este criterio en
sede jurisprudencial, ver Corte de Apelaciones de San Miguel, Reyes Zapata, Jorge,
Rol N° 2052-2016, 14 de abril de 2016.

“ Entre ellos pueden mencionarse los casos del rio Aconcagua, en que existen
4 secciones y 4 juntas de vigilancia (la correspondiente a la cuarta seccién tendria
pendiente el registro en la DGA); y el rfo Maipo, en que sélo se ha formalizado
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distritos o secciones, son administradas igualmente por una tinica organi-

%7, confirmando la premisa general. Las cuencas seccionadas en que

zacién
opera mds de una junta de vigilancia han estado constantemente asociadas
a conflictos que denotan la carencia de un reparto justo y equitativo de las
aguas; particularmente en épocas de escasez, cada vez m4s recurrentes, los
usuarios de las primeras secciones tienden a aprovechar gran parte de los
caudales existentes, dejando sedientas a las secciones inferiores®.

Por lo tanto, en un contexto en que la sequia ha dejado de ser un
fenédmeno extraordinario, puede preverse un resultado poco auspicioso y
pacifico en los acuiferos en que se implemente y haga efectiva la referida
sectorizacién y gestién independiente de las aguas. Sobre todo consideran-
do que, a diferencia de los seccionamientos superficiales, la sectorizacién
subterrdnea no fue regulada ni estd siendo aplicada como una férmula
excepcional; al contrario, los acuiferos unitarios serfan la excepcién.

b) Trabas/demoras en la DGA en el registro de organizaciones de
usuarios. La conformacién de las comunidades de aguas subterrdneas, ya
sea convencional o judicialmente, es bastante lenta (aunque la via conven-
cional es mds expedita, no es la mds recurrente, por la dificultad de reunir
la voluntad y firma de todos los titulares de derechos involucrados). En
sede judicial, una sentencia declara la existencia y aprueba los estatutos
de la comunidad, tras lo cual los usuarios deben enfrentar una etapa cuya

totalmente la Junta de Vigilancia de la primera seccidn, pero se encuentran en trami-
tacién las correspondientes a secciones inferiores. Sobre este punto, se enfatiza que
“En nuestro pafs, hay algunas fuentes cuya situacién debiera revisarse, pues presentan
secciones administradas por organizaciones independientes y distintas, pese a que, en
la préctica, la distribucién de una surte inevitablemente efectos en las restantes. Ante
tales circunstancias, no seria prudente y legitimo conservar los seccionamientos, los
cuales, contrariamente, deberfan suprimirse en todos aquellos casos en que el manejo
o reparto separado de las aguas de una cuenca produzca injusticias y desequilibrios”
(VERGARA, Alejandro, Autogobierno, cit. (n. 13), p. 172).

47 Asf, por ejemplo, la Junta de Vigilancia del Rio Copiapé tiene jurisdiccién
sobre los 9 distritos en que se encuentra dividida la fuente; y la Junta de Vigilancia
de la Cuenca del Rio Huasco y sus Afluentes actda sobre los 4 tramos que conforman
la cuenca.

# Recurrentes han sido estas circunstancias en el rfo Aconcagua, donde sus jun-
tas de vigilancia periédicamente se enfrentan a desacuerdos en la redistribucién de
las aguas tras declaraciones de zona de escasez. La DGA ha adoptado una posicién
mds bien pasiva, incluso ante solicitudes concretas de intervencién por parte de los
usuarios. La respuesta jurisprudencial tampoco ha sido favorable a la equidad en el
uso de las aguas en este escenario; ver Corte Suprema, Junta de Vigilancia de la Ter-
cera Seccidn del Rio Aconcagua con Junta de Vigilancia de la Primera Seccion del Rio
Aconcagua, Rol N° 2014-2014, 25 de marzo de 2014.
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duracién y resultados son inciertos: la solicitud del registro de la organi-
zacién ante la DGA (art.196 CA).

En el marco de este registro, donde el rol de la autoridad es verificar que
la comunidad se haya constituido en conformidad a la ley, la DGA suele
adoptar una posicién excesiva en cuanto a la extensién de sus potestades,
exigiendo, luego de haber revisado los antecedentes por un largo periodo
(indeterminado en su extensién), modificaciones en los estatutos que fue-
ron aprobados por los titulares de derechos (organizacién convencional), o
bien, por éstos y el juez (organizacién judicial)®. Mientras esos cambios no
se materialicen, el registro queda en suspenso; y aun cuando la organizacién
pueda estar funcionando, la DGA la desconoce como tal, pues, en base al
inc. final del art.196 CA, estima que ella carece de personalidad juridica.

Sin desconocer el tenor literal de la mencionada disposicién, no puede
dejar de advertirse lo extrema de esta postura y la improcedencia de hacer
depender el surgimiento de la personalidad juridica de las organizaciones
de usuarios de una resolucién de la DGA, respecto a la cual, ademds, no
hay plazo vinculante que la obligue a actuar con celeridad y eficiencia.
¢Qué puede hacer la organizacién en el tiempo intermedio? ;Abdicar sus
deberes y funciones a la espera de un pronunciamiento que puede tardar
anos en producirse?*

La materializacién de la inclusién de los derechos de aguas subterrdneas
en las juntas de vigilancia requerird una reforma de sus estatutos. Dicha
reforma debe ser registrada en la DGA, por lo que, si bien la organizacién
estd previamente formalizada, también son previsibles las mencionadas
dilaciones.

Ciertamente, estas circunstancias desincentivan la implementacién de
las férmulas de gestién colectiva y conjunta de aguas subterrdneas.

3. Externalidades y obstdculos provenientes de los propios usuarios: falta

# Sobre los inconvenientes pricticos y juridicos que esta actitud de la DGA
conlleva, ver Muroz, Gonzalo, El registro de las organizaciones de usuarios de aguas
por la Direccion General de Aguas, en Revista de Derecho Administrativo Econdmico 2
(2003), pp. 305-308.

50 . ..las disposiciones relativas a organizaciones de usuarios provienen de tex-
tos decimondnicos, cuyo tenor, sentido y contexto son muy distintos a la ideologia
central del Cédigo de 1981, en el cual hoy se encuentran inmersas. Concretamente,
debieran impulsarse modificaciones tendientes a garantizar reales posibilidades de
autorregulacion de las organizaciones y limitar expresamente la actividad y efectos
del registro de las mismas en el Catastro Publico de Aguas de la DGA, cuidando,
sobre todo en este dltimo punto, guardar coherencia con los actuales pardmetros en
materia de autonomfa y obtencién de personalidad juridica de los grupos interme-
dios de la sociedad.” (VERGARA, Alejandro, Autogobierno, cit. (n. 13), p. 170).
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de comprension del sistema, recursos, interés y compromiso. Sumdndose a
las dificultades regulatorias y de practica administrativa aludidas, deben
incluirse algunos factores adicionales que explican el fracaso comentado:

a) Conocimiento limitado. La dindmica y real estado de las aguas sub-
terrdneas son temas en que, pese a los avances de los dltimos afios, todavia
existe un grado de desconocimiento e incerteza importante’'. Quizds en
Chile ello se ha acentuado por la carencia de un didlogo interdisciplinario
mds fluido. Sélo de ese modo, combinando, al menos, elementos legales,
ambientales, sociales, econémicos e hidroldgicos, se puede construir e
implementar un sistema de uso sustentable de este recurso’’; el monitoreo,
la informacién y el conocimiento son cruciales para la gestién efectiva de
las aguas subterrdneas™.

La falta de claridad y el escaso, casi nulo, interés juridico doctrinal
sobre las aguas subterrdneas, se han traducido en una sesgada y pobre
comprensién de su situacién. Si a ello afiadimos el hecho fisico de su
invisibilidad, no resulta dificil comprender por qué ha sido tan compleja
su introduccién al sistema de gestién colectiva que la ley y el reglamento,
aunque sea superficialmente, establecen para ellas.

b) Insuficiencia de recursos. La formalizacién y puesta en prictica de
las comunidades de aguas subterrdneas y la extensién de la actividad de las
juntas de vigilancia a su respecto, requieren recursos materiales, econémicos
y humanos. En principio, para reunir informacién y tener una panordmica
general de los derechos que existen en las respectivas dreas jurisdiccionales,
y del estado cuantitativo y cualitativo del recurso; y, luego, para poder
administrar, gestionar y fiscalizar adecuadamente, de modo que las aguas
se usen en conformidad a los titulos, a la disponibilidad de cada temporada
y a los acuerdos adoptados™.

Los presupuestos de las organizaciones de usuarios, que se autofinan-
cian, usualmente son limitados; tampoco disponen siempre de funcionarios

51 Como advierte Ostrom, una causa fundamental de la incertidumbre en el ma-
nejo colectivo de los recursos de uso comun es la falta de conocimientos la estructura
del sistema de recursos debe conocerse, y, en el caso de las aguas subterrdneas, por sus
especificidades, requiere una inversién especializada mayor en el trabajo de ingenie-
ros y gedlogos. Ver OstrOM, Elinor, E/ gobierno, cit. (n. 2), pp. 82-83.

>2 En esta linea ver GORELICK, Steven y ZHENG, Chunmiao, cit. (n.1), pp. 3045-
3046.

5% En esa direccién, ver KipArsky, Michael ez 4., cit. (n. 1), p. 25; y, HoLLEy,
Cameron y SINCLAIR, Darren, Deliberative, cit. (n. 29), pp. 64-69.

> Como precisan Gorelick y Zheng, una necesidad constante en la gestién de
las aguas subterrdneas es disponer de herramientas de modelacién integradoras y efi-
cientes, que permitan enfrentar las amenazas a su calidad y cantidad. Ver GORELICK,
Steven y ZHENG, Chunmiao, cit. (n. 1), p. 3044.
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capacitados sobre materias que, en gran medida, son poco conocidas. Asf,
la tarea de gestionar las aguas subterrdneas, aun cuando les corresponde
legalmente, se complica también por este tipo de problemas.

¢) Carencia de real interés y compromiso. No todas las causas del fracaso
de la gestién colectiva de aguas subterrdneas son externas a los titulares de
derechos. Para ellos puede resultar mds cémodo (por la individualidad,
libertad y ausencia de control directo) ejercer sus derechos en forma aisla-
da, sin que sea necesario participar en una comunidad. Igualmente, a las
comunidades de aguas subterrdneas organizadas y a los usuarios individual-
mente considerados, tampoco les resulta llamativa la idea de incorporarse
a la junta de vigilancia de la cuenca, pues ello se traduce en una especie
de pérdida de poder; y lo mds probable es que las juntas tampoco tengan
real intencién de hacerse cargo de las aguas subterrdneas.

De este modo, surge un circulo de desconfianza, desinterés y
falta de compromiso frente a las aguas subterrdneas, que ha sido complejo
desarticular, y que impide el desarrollo de instancias colectivas de gestién
de este recurso.

VI. EL DECISIVO ROL DE LAS JUNTAS DE VIGILANCIA EN LA
GESTION CONJUNTA Y COLECTIVA DE LAS AGUAS

Tal como observa Thompson, la visibilidad parece ser un factor clave
en la gestién de los recursos; ello explicaria por qué en recursos invisibles
(como las aguas subterrdneas) dicha tarea es mds compleja que en el caso de
los visibles (aguas superficiales y bosques, por ejemplo). En ese escenario,
explica el autor, la gestién de las aguas subterrdneas comprenderia dos
pasos. El primero consiste en establecer tres relevantes conexiones: con las
aguas superficiales, con los ecosistemas dependientes y con la planificacién
territorial, recarga y calidad de las mismas aguas subterrdneas; luego, en
segundo orden, procede construir un sistema flexible, dindmico y adap-
table, para cuyo logro es necesario un complemento entre herramientas
publicas o estatales y de mercado”.

Siaplicdramos estas ideas al caso chileno, habrifa que sefialar que estamos
recién en vias de implementacién de la primera de las conexiones (aguas
subterrdneas y superficiales), lo cual no ha sido simple. En esta tarea de
alcanzar una gestién conjunta y colectiva de las aguas®, el papel de las
juntas de vigilancia es fundamental, segtin se explica a continuacién.

%> THOMPSON, Barton, cit. (n. 32), pp. 279-323.

>¢ Especialmente tratdndose de esta primera conexién que se alude supra, es pre-
ferible hablar de gestién conjunta o integrada de aguas, concepto mds especifico, y
no de gestién integrada de cuencas o de recursos hidricos; estas dltimas nociones
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1. Predominio de la unidad de la cuenca y superacidn de las sectorizaciones

Sin perjuicio de considerar necesaria y conveniente la formalizacién
de comunidades de aguas subterrdneas, como organizaciones de base, el
rol central e integrador lo detentan las juntas de vigilancia, especialmente
dadas las disgregaciones que produce la sectorizacién de acuiferos. Una
vez que se organicen mds comunidades de aguas subterrdneas, habrd que
enfrentar un nuevo reto: en un mismo acuifero podrdn existir dos o mds
organizaciones de este tipo, actuando separada e indistintamente. Aun ad-
mitiendo que puedan concurrir condiciones que aconsejan esta separacion
en ciertos acuiferos, el imperativo de gestién conjunta de las aguas de una
misma cuenca, como unidad, no desaparece; al contrario, se acentta en
estas circunstancias®’.

¢Cémo lograr tal imperativo si en un acuifero se organizan, por ejem-
plo, cinco o seis comunidades de aguas subterrdneas auténomas? No creo
que deba recurrirse a la creacién de una nueva figura para estos efectos; la
solucién, aunque con insuficiencias regulatorias que cabria superar, ya estd
contemplada: a la junta de vigilancia de la respectiva cuenca le corresponde
integrar a todas y cada una de esas comunidades y gestionar, conjunta-
mente, aguas superficiales y subterrdneas®. La eventual existencia de mds
de una junta de vigilancia en los rfos seccionados, conllevard dificultades
adicionales y no fdciles de conciliar®. Lo mismo sucederd al tratar de aco-
modar la jurisdiccién de la junta de vigilancia a la extensién territorial y
caracteristicas del acuifero o sectores hidrogeoldgicos de aprovechamiento
comun; la fragmentacién, en uno u otro caso (seccionamiento superficial
y sectorizacién subterrdnea), dificulta significativamente la coordinacién y

accién colectiva, requiriéndose ajustes legales que orienten en este sentido®.

han sido criticadas por su ambigiiedad, imprecisién, amplitud y dificultad de con-
crecién prictica. Sobre ello, ver Biswas, Asit, Integrated water resources management:
a reassessment, en Water International 29 (2004) 2, pp. 248-256; GRIGG, Neil, Inte-
grated water resources management: balancing views and improving practice, en Water
International 33 (2008) 3, pp. 279-291; GIORDANO, Mark y SHAH, Tushaar, From
IWRM back to integrated resources management, en International Journal of Water Re-
sources Development 30 (2014) 3, pp. 364-374; Rojas, Christian, Aurogestion, cit. (n.
13), pp. 125-126; y, ORGANISATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT
(OECD), cit. (n. 10), p. 3.

°7 Con esta orientacién, ver Rojas, Christian, Aurogestidn, cit. (n. 13) pp. 134-
135.

°% En esta direccién, ver NEUMANN, Christian, cit. (n. 29), pp. 597-598.

% En este sentido, ver DoN0soO, Guillermo, cit. (n. 25), pp. 229-230.

% En general, el estatuto juridico de las juntas de vigilancia debe ser refacciona-
do, pues la mayor densidad normativa existe respecto a las comunidades de aguas,
lo cual se aplica supletoriamente a las juntas de vigilancia, en circunstancias que su
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2. Coordinacion global en el aprovechamiento de las aguas

Son las juntas de vigilancia las que deben determinar, tomando en cuen-
ta la interrelacién entre aguas superficiales y subterrdneas, los volimenes
que pueden captar o extraer todos sus miembros, incluidos los usuarios
subterrdneos. Ello no obsta a que luego, en el marco de tal determinacién
global, las comunidades puedan acordar férmulas internas de uso del
recurso para sus miembros®'.

Como no hay reparto o entrega material de los caudales correspon-
dientes a los titulares de derechos de aguas subterrdneas, debe existir un
control permanente de las extracciones realizadas, con una cercana cone-
xién y colaboracién entre la junta de vigilancia y la comunidad respectiva.

La falta de formalizacién de las comunidades de aguas subterrdneas no
puede ser impedimento para la gestién colectiva y conjunta de los derechos
de aguas de una cuenca, por lo que, independientemente de ello, la junta
tendria que asumir su rol, promoviendo, paralelamente, la formalizacién
de las comunidades para que cumplan las tareas de administracién, control
y manejo interno que les corresponderfan®. En el periodo intermedio, la
junta de vigilancia deberfa adoptar sus acuerdos de distribucién y uso para
aguas superficiales y subterrdneas, y asumir directamente el rol de fiscali-
zacién en el uso de estas tltimas. Ciertamente es un proceso complejo y
engorroso, que implica una carga importante para las juntas de vigilancia,
por lo que las reglas debieran contemplar cierta gradualidad y flexibilidad
en el cumplimiento de estos fines.

La integracién de la totalidad de los aprovechamientos de aguas de una
cuenca en la correspondiente junta de vigilancia no es una permisividad
reconocida por el ordenamiento juridico; es una obligacién®. Por ende,
mientras ello no se materialice, y pese a las trabas y cortapisas que la misma
ley contiene, hay un incumplimiento generalizado de sus disposiciones.

entidad y atribuciones son muy distintas. En este direccidn, ver Rojas, Christian,
Autogestidn, cit. (n. 13) p. 132.

' Afirmando que la tnica via para maximizar los beneficios de los recursos hi-
dricos es usar coordinadamente las aguas superficiales y subterrdneas, ver GETCHES,
David, cit. (n. 32), p. 625. En similares términos, ver NaNN], cit. (n. 29), p. 634.
Postulando la relevancia de que “un” érgano tenga responsabilidad respecto a la ges-
tién conjunta de ambos recursos, ver CULLET, Philippe, cit. (n. 1), p. 70.

62 Debe reformularse el actual estatuto legal y reglamentario de estas comunida-
des, de modo de focalizar su actuacién en las funciones que efectivamente debieran
cumplir, de acuerdo a su naturaleza y a la especial vinculacién que debe tener la junta
de vigilancia respectiva con estas entidades de base y con el aprovechamiento de las
aguas subterrdneas de la cuenca.

% En este sentido, ver Rojas, Christian, Autogestion, cit. (n. 13) p. 151; y, EL
MISMO, La categoria, cit. (n. 11), p. 191.
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3. Aporte a la construccion de un Derecho y gestion de aguas adaptable

La gestién dirigida en cada cuenca por la junta de vigilancia respectiva
es esencial para manejar las aguas subterrdneas promoviendo, desde una
instancia local y participativa, medidas preventivas que permitan cuidar su
calidad y configurarlas como una reserva frente a la sequfa, disminuyendo la
vulnerabilidad de los sistemas hidricos a amenazas cada vez mds recurrentes.

Esta es la via hacia la cual estén transitando algunos paises que han
enfrentado condiciones hidricas extremas en los dltimos afios, develando el
complejo desafio de contar con un Derecho y gestion de aguas “adaptable”
a escenarios variables, en que, producto del cambio climdtico, las sequias
e inundaciones han dejado de ser fenémenos aislados y extraordinarios®.
Chile experimenta actualmente una situacién que ha sido catalogada como
“megasequia”®, por lo que es momento oportuno para revisar el rumbo
de la regulacién y politicas publicas en este campo.

CONCLUSIONES

1. Desde los origenes de nuestra regulacién de aguas, las organizaciones
de usuarios son contempladas como las entidades colectivas que, confor-
madas por los propios titulares de derechos de aprovechamiento en una
misma fuente natural u obra artificial, gestionan y distribuyen el agua a
sus miembros.

2. Este ha sido el modelo tradicional de uso de las aguas superficiales;
pero las aguas subterrdneas, pese a ser igualmente bienes comunes, y a los
intentos legislativos y reglamentarios dirigidos al efecto, son aprovechadas

¢ A este respecto, pueden verse interesantes andlisis sobre el caso norteamerica-
no, en NEUMAN, Janet, Dmught prooﬁng Water Law, en Water Law Review 7 (2003-
2004), pp. 105-110; CALIFORNIA ENERGY COMMISSION y UNIVERSITY OF CALIFORNIA,
SaNTA CrUz, Climate change and water supply security: reconfiguring groundwater
management to reduce drought vulnerability (Santa Cruz, California Energy Com-
mission-California Natural Resources Agency, 2012), 72 pp.; y, LANGRIDGE, Ruth,
Drought and groundwater: legal hurdles to establishing groundwater drought reserves in
California, en University of California, Davis Law Review 36 (2012) 1, pp. 91-113,
v, La MisMa, Confronting drought: water supply planning and the establishement of a
strategic groundwater reserve, en Water Law Review 12 (2009) 2, pp. 314-318. Con
relacién a Espafia, ver LLaMas, M. Ramén ez al,, cit. (n. 1), pp. 2572-2576. Desde la
perspectiva australiana, ver GODDEN, Lee y KunG, Anthony, Water Law and planning
[frameworks under climate change variability: systemic and adaptive management of flood
risk, en Water Resources Management 25 (2011), pp. 4051-4068. En una dptica ge-
neral, ver LLaAMAs, M.R. y MARTINEZ-SANTOS, P., cit. (n. 29), pp. 339-340; y, NANNI,
Mareella, cit. (n. 29), pp. 635-638.

¢ CenTRO DE CIENCIA DEL CLIMA Y LA RESILIENCIA (CR)2, La megasequia 2010-
2015: una leccién para el futuro (Santiago (CR)2, 2015), pp. 2y 4-5.
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individual y aisladamente, constrenidas a las obras de captacién de cada
titular.

3. En el afio 2005, se introdujeron al Cédigo de Aguas una serie de
modificaciones que explicitaron que las aguas subterrdneas debfan incor-
porarse al sistema de gestion colectiva. Ello, a través de la formalizacién
de comunidades de aguas subterrdneas y de la incorporacién de estos
aprovechamientos a la jurisdiccion de las juntas de vigilancia.

4. Habiendo transcurrido mds de diez afios desde la inclusién de estas
modificaciones legales, puede constatarse que la implementacién de las
férmulas de gestién colectiva y conjunta de aguas subterrdneas y super-
ficiales ha fracasado. A ello han contribuido obstdculos regulatorios, de
préctica administrativa, el desinterés de los usuarios y otros derivados de la
propia realidad, todavia no cabalmente conocida, de las aguas subterrdneas.

5. En este contexto, queda en evidencia que el vigente modelo de ges-
tién de aguas requiere ajustes, tarea en que debiesen considerarse algunos
propésitos sustanciales: 2) revisar y reconstruir el estatuto de las comuni-
dades de aguas subterrdneas, poniendo especial atencién en las funciones
que efectivamente debieran cumplir, de acuerdo a su naturaleza y vincu-
lacién con las juntas de vigilancia; y, 4) potenciar el fundamental rol que
corresponde a las juntas de vigilancia en la gestién colectiva y conjunta
de aguas superficiales y subterrdneas. Estas entidades son las que permiten
imponer la directriz de unidad de la cuenca y superar los complejos efectos
que puede acarrear la sectorizacién de acuiferos; impulsar la coordinacién
global en los aprovechamientos de aguas de dicha cuenca; y contribuir, de
un modo participativo y localizado, a la configuracién de un Derecho y
gestién de aguas adaptable a escenarios cada vez mds variables.
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