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Resumen

El mal manejo de los recursos naturales en combinacion con una politica neoliberal ha agrava-
do y acelerado el deterioro ambiental en muchas regiones, y ha hecho surgir nuevos movi-
mientos ecolégicos y acciones sociales en la regioén. El presente articulo analiza el debate
sobre la propiedad ambiental y el manejo de conflictos atinentes a los recursos naturales,
tomando como ejemplo la legislacion hidrica chilena. EI autor opta por elaborar nuevos mar-
cos conceptuales que consensua entre la ampliacion de la responsabilidad individual confor-
me a un derecho local ambiental, y la creacion de una propiedad patrimonial que obligue a
todos los acto-res involucrados a aceptar medidas de compensacion en caso de contaminar y
consumir bienes ambientales (no) renovables.

Palabras clave: derecho local, mercado de agua, gestion ambiental, consensuacién de conflic-
tos, Chile.

Abstract

Poor management of natural resources, in combination with a neoliberal policy, have intensified
and accelerated environmental deterioration in many areas, and have led to the emergence of
new ecological movements and citizen actions in the region. This article analyzes the debate
regarding environmental property and the way conflicts involving natural resources have been
handled, using water legislation in Chile as an example. The author has chosen to develop new
conceptual frameworks that bring together the expansion of individual responsibility in
accordance with a local environmental right, and the creation of patrimonial property that
obliges all those involved to accept compensatory measures in cases when non-renewable
environmental property has been used up or polluted.
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Résumé

La mauvaise gestion des ressources naturelles jointe a une politique neolibérale ont aggravé et
accéléré la détérioration de I’environnement dans beaucoup de régions et ont fait surgir de
nouveaux mouvements écologiques et sociaux dans la région. Cet article analyse le débat sur
la propriété environnementale et la gestion des conflits en ce qui concerne les ressources
naturelles, comme par exemple la Iégislation chilienne sur I’eau. L’auteur choisit d’élaborer de
nouveaux cadres conceptuels qui tendent vers I’augmentation de la responsabilité individuelle
en accord avec un droit local environnemental et la création d’une propriété patrimoniale qui
oblige tous les acteurs impliqués a accepter des mesures de compensation en cas de pollution
et d’utilisation de biens environnementaux (non) renouvelables.

Mots-clefs: droit local, marché de I’eau, gestion environnementale, consensus des contlits, le
Chili.

Resumo

A ma administragdo dos recursos naturais combinada a uma politica neoliberal agravou e
acelerou a deterioragao ambiental em muitas regibes e fez surgir novos movimentos ecolégicos
e agoes sociais na regido. O presente artigo analisa o debate sobre a propriedade ambiental e a
administragdo de conflitos referentes aos recursos naturais tomando como exemplo a legislagdo
hidrica chilena. O autor opta por elaborar novos marcos conceituais que podem levar a uma
solugdo consensual entre a ampliagdo da responsabilidade individual segundo um direito
local ambiental e a criagdo de uma propriedade patrimonial que obriga todos os atores envolvidos
a aceitar medidas de compensagdo no caso de contaminar e consumir bens ambientais (ndo)
renovaveis.

Palavras-chave: direito local, mercado de dgua, gestdo ambiental, solu¢do consensual de
conflitos, Chile.
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Introduccion

a aplicacién de una gestién ambiental integrada sigue siendo una preocupacién
latente de los gobiernos. Las politicas publicas insuficientes o ineficientes, un
marco legislativo complejo y poco integrativo, la falta de incentivos para la parti-
cipacién de nuevos actores en entidades de gestion ambiental, los planes carentes de orde-
namiento y planificacién territorial, la falta de informacién, capacitacién y educacion, la
ausencia de personal nacional calificado en el sector publico y la carencia de fondos para
contratarlo en el sector privado local son considerados por algunos sectores internaciona-
les como los principales causantes de una “crisis de gobernabilidad” en el campo de una
gestion del agua (por ejemplo, véanse Dourojeanni y Jouravlev, 2001; Moreyra, 2001). A
esto ultimo cabe agregar que, si bien existe una serie de redes importantes sobre temas de
gestién de agua, todavia se dispone de muy pocos estudios regionales con respecto al
manejo participativo y comunitario de recursos hidricos y se tiene mucho menos acceso a
procedimientos y métodos de trabajo por cuenca (CEpAL, 1999).
El mal manejo de los recursos naturales, junto con una politica neoliberal, ha agravado
y acelerado el deterioro ambiental en muchas regiones, causando escasez de fuentes
sustentables de trabajo (Schatan, 1998; Chonchol, 1999), factores que han derivado en los
ultimos afios en el surgimiento de nuevos movimientos ecoldgicos y acciones sociales a lo
largo y ancho del continente americano (Garreton, 2001; Martinez Alier, 2001).
Todavia las politicas ecoldgicas no consideran el “ecologismo de los pobres” (Guha,
1989) que podemos definir como conflictos sociales (actuales e histdricos) con contenido
ecoldgico de los pobres contra los (relativamente) ricos, sobre todo en dmbitos rurales,
como tampoco el “ambientalismo indigeno-campesino” (Gedicks, 1993) que entende-
mos como la utilizacién de derechos territoriales y ancestrales contra el uso y la asigna-
cion externa de recursos. En consecuencia, quienes padecen u observan la destruccién de
etnias y bosques nativos' o tropicales debido a la explotacién indiscriminada de recursos
naturales, estdn aprendiendo a emplear las ideas del ecologismo global para sus propdsitos
locales. Y, viceversa, ese “ecologismo de los pobres”, que surge de conflictos locales, es el
mayor apoyo para lograr que la economia global se acomode a los limites de los ecosistemas
(Martinez Alier y Roca Jusmet, 2001:450). Los nuevos movimientos de resistencia rela-
cionados con los conflictos de distribucién ecoldgica (desigual) se deben comprender

! No olvidemos, sin embargo, que en muchos casos debido a la escasez de factores productivos, comunidades
indigeno-campesinas en el sur de Chile, por ejemplo, realizan un uso predatorio de los recursos naturales,
causando muchas veces un empobrecimiento del suelo debido a su sobreexplotacion, cuando no provocando
una erosion que deja la tierra practicamente inutilizable para fines agricolas y forestales (Cuadra, 2002).
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como movimientos sociales contestatarios que surgen al pasar la cuenta de un aumento de
las externalidades a zonas y grupos marginados.

A medida que el sistema de mercado crece sin regulaciones necesarias y el uso de
recursos renovables y no renovables se vuelve mds intenso se producen mds externalidades,
es decir, perjuicios no medidos por valores de mercado, incluido el perjuicio que repre-
senta el agotamiento de los recursos y el dafio a los servicios ambientales, expresiones
éstas de la ausencia de una ecologia politica, social y comunitaria (Lipietz, 2002).2

En Chile, el aumento de los conflictos ambientales,® junto con las crecientes iniquida-
des y externalidades de un sistema neoliberal en cuanto a los recursos y los ambientes,
derivé en la biisqueda de un consenso amplio y la concertacién de multiples intereses y
actores, lo que se tradujo en la formulacién de una norma reguladora de tipo marco, la Ley
de Bases del Medio Ambiente, nim. 19 300 (1994). Sin embargo, la vigencia de esta
norma hasta la actualidad no ha sido fiscalizada, lo que significa que en caso de conflicto
por el acceso y manejo de recursos resulta ser un instrumento operativo poco funcional.

El presente articulo pretende analizar el debate sobre la propiedad ambiental y el ma-
nejo de conflictos relativos a los recursos naturales a modo de ejemplo. El estudio se basa
tanto en un andlisis bibliografico de las principales contribuciones sobre derecho de pro-
piedad ambiental en el &mbito internacional, como en una revision critica de los logros de
la actual legislacion chilena sobre medio ambiente y los recursos hidricos desde una pers-
pectiva de los asentamientos humanos. Estos fundamentos nos permiten plantear algunos
pasos previos para implementar una gestion integral de recursos naturales y luego definir
algunos mecanismos de soluciones alternativas de disputas, principalmente para el &mbito
del manejo de agua. El siguiente andlisis comparativo de los medios de comunicacién y

En este sentido, el analisis del impacto ecoldgico de la mercantilizacion permite comprender el denominado
fendmeno de la tragedia de los comunes de una manera mas acertada que la misma explicacion elaborada por
Hardin (1968). Para este ultimo autor, por ejemplo, la utilizacion comunal de los recursos naturales es
econdmicamente negativa en un contexto de crecimiento demografico, ya que dificulta su gestion eficiente e
incita a su sobreexplotacion hasta el agotamiento: dado el cardcter egoista de la racionalidad econdmica humana,
cada individuo intentara siempre explotar al maximo el recurso en su propio provecho, pues mientras los
beneficios son individuales, las externalidades se distribuyen entre todos. Ante esta situacion, Hardin aboga por
la privatizacion individual o la estatizacion de los recursos, y por un control demografico de la poblacion.
Justamente la mercantilizacion en las sociedades rurales en América Latina causd aun mas externalidades
ecologicas, producidas por el sobrepastoreo y el uso indiscriminado de recursos hidricos, mds alld de un
resquebrajamiento de la solidaridad intergeneracional de las comunidades indigeno-campesinas (Bedoya y
Martinez, 1999). Son varias las criticas que Hardin ha suscitado entre los defensores del sistema comunal. La
mas generalizada es que confunde la gestion comunal de recursos con el libre acceso a éstos (Gascon, 1996): no
entiende que la propiedad comunal es también una forma de propiedad y que, como tal, conlleva una exclusion
de no beneficiarios y una regulacion de su uso. También se constato la falta de estudios empiricos que comprueben
sus planteamientos, ya que la realidad muestra que muchas comunidades son perfectamente capaces de usar y
conservar los recursos que gestionan.

Aldunate (2001) realiza un analisis de 48 casos de conflictos ambientales registrados en importantes diarios
chilenos, desde 1974 hasta 1999, el que divide en tres periodos: régimen militar (16 conflictos), gobierno de
Patricio Aylwin (13 conflictos), gobierno de Frei Ruiz-Tagle (19 conflictos). Este estudio muestra, por una parte,
que las denuncias por conflictos ambientales avanzan en periodos de gobiernos democraticos. Por otra parte,
se observa que —a pesar de que el promedio de duracion por conflicto disminuye a lo largo de los afos y los
tipos de amenazas denunciadas varian— el conflicto (ambiental) es primordialmente un asunto de poder, en
el cual la extrana combinacion de la tecnologia como criferio de verdad y la via politica como salida origina
una tension no resuelta, que afecta con un riesgo de baja credibilidad las soluciones que se brindan al tratar
de cerrar los conflictos, ya que estas decisiones parecen poco transparentes y mucho menos participativas.
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publicos de un caso concreto de contaminaciéon —el rio Loa en el Norte Grande entre los
afios 1996 a 1998— nos permite insertar la discusién de una carente consensuacion de
conflictos ambientales en los fundamentos politicos de la gestién ambiental en Chile. La
pregunta que surge es como implementar una gestién ambiental en sociedades neoliberales,
segun el orden de un imperativo ecolégico o de la propiedad privada. La comparacién
entre dos conceptos, por una parte, las politicas ambientales funcionales al mercado de
bienes, y por otra, la introduccién o el fortalecimiento de un derecho de propiedad ambien-
tal compartido dentro de un patrimonio comunitario, en general, nos ayuda a elaborar

algunas implicaciones para las politicas ambientales latinoamericanas.

Los fundamentos de las politicas ambientales neoliberales

Conviene aqui volver a hacerse una pregunta esencial: ;jes Chile un pais sustentable?*

Hace algunos afios, activistas e investigadores se plantearon esta interrogante, que fue
respondida con muchas dudas (Claude, 1997; Larrain, 1997; Mendoza, 1994; Padilla,
2000). En suma, el modelo acumulativo basado en la exportacién de materias primas, una
politica neoliberal con un Estado debilitado en su papel intervencionista, derechos priva-
dos omnipotentes, una segregacion de la poblacién entre (pocos) estratos econdmicamente
ricos y (muchos) estratos pobres, obtiene pésimas notas desde el punto de vista de la
sustentabilidad (Hauwermeiren y Wel, 1997; Rompczyk, 1994; Jager, 1999). No obstante,
desde la perspectiva de los gobiernos de la Concertacidn, a partir de la ratificacién de la
Ley de Bases de Medio Ambiente de 1994 se cristaliza un discurso que pretende vincular
la justicia social y el desarrollo sustentable a largo plazo. El eje conectante deberia confi-
gurar el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SE1A).

Pero este sistema no pudo evitar la realizacién de megaproyectos® ni significa, en caso
de infracciones, pagos de indemnizacién o compensacién. Voces criticas, como las de
Claude (1997) o Sabatini y Sepulveda (1997), sefialan que justamente los escasos meca-
nismos de participacion que contiene el marco legal impiden en la prictica la aplicacién
efectiva de los derechos ambientales:

La Ley de Bases del Medio Ambiente (Ley ndm. 19 300) aunque sefiala la importancia de la
participacion ciudadana —tanto en el dmbito de la generacién de normas y planes, como en el

En esta direccion, cabe senalar la confusion en los discursos politicos entre los conceptos de desarrollo
sustentable y sostenible. Mientras la primera version se inserta en la vision del Informe Brundtland (1987),
Nuestro futuro comuin, la segunda parece apegarse mas a los modelos modernizadores europeos, a partir de
los afios sesenta, que implican primero alcanzar y sostener un crecimiento econdmico (aun al costo de
grandes externalidades, injusticias e iniquidades), y luego establecer una norma reguladora y una disciplina
civil para manejar los recursos naturales cautelosamente, ya que lo que esta en juego, si se toman malas
decisiones, es el bienestar del duefio de la propiedad y, en su conjunto, de la sociedad entera. Para una mayor
discusion de este dilema conceptual y préctico, véase Gentes, 2000).

En primer lugar, los proyectos hidroeléctricos realizados por la Empresa Nacional de Electricidad S.A. (ENDEsa)
en la region del Bio Bio (Pangue, Ralco), para lo cual se expropid y en parte se recompenso las tierras de las
familias indigenas pehuenches. La pugna juridica de algunas familias pehuenches, apoyadas por la Comision
Nacional de Desarrollo Indigena (conapi), se alargd por varios afios y costd la salida de dos directores de la
CONADI y termind con una victoria de la transnacional enpesa (véanse Morales, 1998; Namuncura, 1998).
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Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental— reconoce el derecho de la ciudadania de recu-
rrir a los tribunales en caso de verse afectada, no contempla mecanismos que obliguen al pro-
ponente a acatar las observaciones de los afectados. Finalmente, cabe sefialar que los plazos
que la ley establece para que la sociedad civil participe, sobre todo en la proposicién de obje-
ciones a la EIA de un determinado proyecto, son claramente insuficientes (Claude, 1997:156).

Bajo la tutela de la Comisién Nacional del Medio Ambiente (coNama), la ley ambiental
adquiere principalmente una funcién conceptual antes que politica o econdémica (Ley de
Bases del Medio Ambiente nim. 19 300, 1994: arts. 69-74). Segtn esta 16gica, los con-
flictos ambientales deben resolverse sobre la base de consensos entre los interesados.

No obstante, la ley de 1994 significé un primer punto de encuentro entre intereses
meramente mercantiles y privados y el deber publico de proteger, conservar y gestionar un
manejo integral de los recursos naturales. Existen todavia inmensas brechas que carecen
de solucién en cuanto a la aplicacién de las politicas ambientales en Chile. Por ejemplo, el
tema de cdmo poner en prictica un desarrollo sustentable en el &mbito de la gestion muni-
cipal de los recursos naturales (Hoogendam, 1999). O de cémo consensuar los intereses
de los actores, en cuanto a los beneficios, el poder de decisién y el amparo legal, por
ejemplo en zonas de alta vulnerabilidad ambiental (Métais et al., 1999), o el tema de la
participacion efectiva y real en el desarrollo y la elaboracidn de proyectos econémicos de
gran impacto ambiental (Padilla ez al., 2000). A esto se suman temas de regulacién, como
son las sanciones, las compensaciones en caso de contaminacion, extraccién y desviacion,
y temas de corte cultural, como son el derecho local ambiental (Romero et al., 1997),
la inclusién de la experiencia local (local knowledge) y el fortalecimiento de los grupos
indigeno-campesinos.® Se puede decir que dichos puntos ain no han encontrado acogida
en planes de desarrollo integral sustentable, ni mucho menos en las propuestas de modifi-
caciones legislativas (Sunkel et al., 1997; 1999).

Chile no se encuentra exento respecto a la pregunta central en los paises de América
Latina’ de c6mo llegar a una politica ambiental que ampare la propiedad individual (o colec-
tiva) de los recursos naturales, y declare actores dominantes en caso de que sea necesaria
la intervencidn, la negociacién, la mediacion y el consenso en los conflictos ambientales.

Pareciera que en el tema indigena algunos de los paises bajo estudio elaboran cuidadosamente facultades
administrativas y de planificacion, sin una definicion clara de los derechos y obligaciones de todos los secto-
res interesados (por ejemplo, mineria, agricultura, hidroeléctrica o maderera) y del gobierno, ni de medios
sustantivos y procedimientos para su defensa. El resultado son situaciones de indefinicion y ambigiiedad que
no solo crean incertidumbres e inseguridad legal, sino que ademads, no se traducen en el respeto efectivo de
los intereses protegidos. Esto abre las puertas a consideraciones nuevas sobre el papel (dominante y exclusivo)
de la ley y de la administracion. Problemas recientes en la region, que son de conocimiento publico, hablan
de la importancia del tema (Getches y Solanes, 1998; Toledo Llancaqueo, 1996).

En el ambito internacional, la pregunta es como lograr una justicia ambiental, y mds en concreto, como
impulsar politicamente la creacion de un Tribunal Internacional del Medio Ambiente (Stefani, 2000). A
pesar de que existen mas de 4 000 convenios, tratados e instrumentos con disposiciones para enfrentar la
proteccion del ambiente, la mayoria son bilaterales o sin pretensiones de universalidad. Ademds, la tendencia
nacional de elaborar derechos blandos (soft laws) consistentes en un compromiso mas politico que juridico
que emana de los instrumentos internacionales para la proteccion del ambiente. El resultado es que la
actividad jurisdiccional internacional muchas veces resulta irrelevante, ya que el derecho ambiental
internacional se ve privado de acceso a la jurisdiccion y para dirimir las controversias se utiliza el arbitraje,
que consiste en arreglos amistosos o simples regateos en torno de la cuantia de las indemnizaciones.
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En efecto, las nuevas movilizaciones, o sea, la nueva accién social en pro del acceso y
el uso de recursos naturales —sobre todo, tierra y agua— serdn principalmente encabeza-
das por diversos actores sociales unidos en lo colectivo, no por la cldsica lucha social, sino
por lograr la superacién de la exclusién por medio de alianzas coyunturales y la igualdad
(de derecho) ante la ley oficial (Duquelsky Gémez, 2000). Unién que conlleva —sin
lugar a dudas— un fuerte acento étnico e identitario. Serdn actores multiples y multiétnicos
ligados individualmente por la insatisfaccién de ser incluidos de una manera parcial y
sectorial en los logros de la modernizacién y una ineficiente transferencia de los derechos
humanos esenciales dentro de sistemas en transicion a la democracia (Garretén, 2001).

Desde la perspectiva de las actuales politicas ambientales en América Latina se trata de
conciliar las multiples ideas del ambientalismo® con el mercado libre. O sea, que un
ambientalismo de libre mercado brinda, segin la idea de sus defensores, una serie de
conceptos y herramientas que potencian la actividad productiva y la libertad individual,
sin cambiar sus dindmicas esenciales, pero dotdndolas de un barniz ecolégico (Gudynas,
1997). Es decir, la misidn oficial es convencer al ciudadano de que antes que nada es nece-
sario el crecimiento econdmico, sea de las empresas o de la nacion entera, pues automa-
ticamente genera riqueza y luego se expande a otros sectores, incluido el ambiental. En
este delineamiento general, la presencia del Estado es aceptada para mantener aquellas
nociones que sustentan su poder (fuerza, poder’ y autoridad) y asegurar un marco de con-
diciones que permitan un funcionamiento adecuado de los mercados, y en especial el
mantenimiento del orden publico y la proteccién de la propiedad privada.

Con la creacién de la Comisién Nacional del Medio Ambiente (coNama), el Estado'®
abri6 espacios para la implantacién de un marco regulatorio con respecto al medio am-

8 En Chile, por ejemplo, a partir de los afios noventa se distinguen principalmente tres corrientes o caras del
movimiento ecoldgico: primero, los conservacionistas pasan a ser quienes persiguen la preservacion del medio
ambiente sin establecer una relacion directa entre los conflictos ambientales y el sistema social que los origina.
Esta corriente no cuestiona el modelo neoliberal, por el contrario, su foco de atencion es la proteccion y conserva-~
cién de la flora y fauna en extincion; segundo, los ambientalistas, que si bien establecen una conexion entre el
movimiento ecoldgico y el modelo econdmico, prefieren enfocar los excesos de este ultimo y reformarlo desde
el punto de vista ambiental. Aqui, a pesar de un leve cuestionamiento del modelo de desarrollo vigente, el tra-
bajo se orienta a sensibilizar la voluntad politica de los gobernantes y la planificacion econémica, aunque estd
lejos de ser un instrumento para la movilizacion de las organizaciones populares; tercero, los ecologistas, que si
asocian la crisis ambiental con el sistema socioecondmico y, en consecuencia, denuncian que el modelo vigente
no es ambiental ni socialmente sustentable. Su trabajo se orienta a una ecologia social que busca cambios pro-~
fundos y una movilizacién popular asociada a la problematica ambiental, con el objetivo principal de una de-
fensa de los derechos ambientales y la demanda de un nuevo modelo de desarrollo (Aldunate, 2001; Claude, 1997).

9 El concepto de legitimidad o legitimacion del poder fue, es y serd uno de los temas centrales de la reflexion
politica, debido a que designa una cualidad intrinseca a toda forma de dominacion; en palabras de Gramsci
(1971), el enlace entre los gobernados y los gobernantes —tradicionalmente dirigidos por los partidos—. La
legitimidad, en cuanto atributo de la “malla o red de poder” (Foucault, 1982) tiene dos implicaciones
directas para el manejo de los recursos naturales: a) quién(es) esta(n) investido(s) del poder tiene(n) derecho
a ejercerlo, en otras palabras, quienes tienen el poder legitimo deciden cémo administrar los recursos
naturales y con eso como enfrentar y consensuar los conflictos; y b) quien(es) lo asume(n) actua(n) respetando
las reglas prescritas para dicha accion, es decir, la ley oficial, que en muchos casos excluye o ignora los
marcos consuetudinarios locales en el buen manejo del recurso y la capacidad de solucion de conflictos
(véanse Weber, 1972; Puga et al., 1999; Brooks, 2002). Una extensa discusion sobre poder se encuentra
también en Luhmann (1995), quien lo considera como medio de comunicacion simbolicamente generalizado,
cuya utilizacion en la vida politica posibilita conseguir la adopcion de exigencias de conducta improbable.

1 Chile tiene una tradicion historica legal republicana, es a partir de y en conjunto con la construccion del
Estado que surge como proyecto unificador la naciéon (véase Gongora, 1986). Como resultado de ello, aun
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biente. Con la coNaMA se cred un aparato que al menos alberga funcionarios contratados
por el Ministerio de Medio Ambiente del Estado federado aleman de Baviera, a través del
cual se promueven mecanismos de mediacion,'' con el objeto de consensuar los intereses
de un desarrollo posneoliberal con el concepto de un desarrollo sustentable.

Asi, el objetivo de los legisladores parece nitido: declarar derechos de propiedad claros y
ejecutables que se consideran esenciales para el funcionamiento de una economia ya que, al
ser de todos, los recursos no son de nadie. Las nuevas politicas ambientales neoliberales que
surgen de ahi, ain no internalizan los costos ambientales, por ejemplo, las externalidades
por el desarrollo de herramientas para tasar la contaminacién (Bedoya y Martinez, 1999).

Un resultado de esta nocién del medio ambiente es que las politicas de gestion ambien-
tal excluyen la dimensién ética y sus objetivos son establecidos por el mercado, en su
sentido econémico. El Estado, segun esta vision, no es negado sino minimizado en el sen-
tido de darle un nuevo papel subsidiario al mercado: es él quien debe asegurar que el mer-
cado funcione (Berghammer, 1994).

Bajo estas condiciones, las que se proponen son medidas de gestién que, en su mayoria,
se refieren a mecanismos de mercado para ajustar su eficiencia. Entre las medidas pro-
puestas estdn los impuestos a la contaminacién, un pago de uso o no uso, una asignacién
de cuotas de contaminacién y la compraventa de las cuotas en un mercado de créditos de
emisiones contaminantes, incentivos econdémicos y otros. En pocas palabras, aquellos que
tengan el dinero suficiente podrdn pagar para seguir contaminando (Gudynas, 1997).

La politica nacional del agua en Chile
o qué tan libre debe ser manejado un recurso natural

En los dltimos 22 afios —al contrario de décadas anteriores—!? el gobierno de Chile ha
reducido gradualmente el papel del Estado en la administracion del agua y transferido la
responsabilidad a asociaciones de usuarios de agua, que representan a todos sus usuarios,
tanto publicos como privados.

persisten actitudes paternalistas en gran parte de la sociedad (el Estado se preocupara, el Estado me otorgara,
el Estado me garantizara). Este, en su extremo, causa actitudes fatalistas (por ejemplo, esto nunca cambiard,
estamos en Chile no mds, qué esperan de los politicos, los pobres son pobres porque son pobres no mas) que
también en alguna medida influyen en considerar el tema del medio ambiente como algo pasivo, de poca
envergadura y responsabilidad ajena.

Por ejemplo, un estudio de impacto ambiental (e14) debe acompanar la mayoria de los proyectos de desarrollo
econdmico, pero con excepciones en caso de plantaciones forestales, lo que implica una serie de impactos muy
negativos para dareas de desarrollo agropecuario e indigena en el sur (Diaz G. y Elgueta R., 2001).

El Cédigo de Aguas de 1951 establecid, en el marco de una normativa legal liberal, una concesion de
administracion estatal que fortalecia mds los aspectos privados que los publico-legales en el ambito del agua.
Esta se hizo entonces comprable y vendible; el empadronamiento en el Registro de Titulos les otorgaba a las
personas privadas grandes garantias legales. El Estado creo, a través de la Direccidn General de Aguas y sus
instituciones subordinadas, un érgano central de control y administracion. Las expropiaciones estatales exi~
gian compensaciones para los duefios de aguas; en las transacciones, sin embargo, las instituciones estatales
podian intervenir de manera muy condicionada (Bauer, 1995: 41). EI Codigo de Aguas de 1969 era
congruente con una nueva politica econémica y social, que comenzoé en 1967 con la aprobacion de la Ley de
Reforma Agraria (num. 16 640) cuyos objetivos se centraban en una amplia reforma de los suelos agricolas
y la estatiza-cion de las grandes propiedades. El agua y el suelo se transformaron en parte de las premisas de
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El meollo de la reforma estriba en las modificaciones efectuadas en el Cddigo de
Aguas de 1981. La innovacién mds comentada ha sido la creacién del mercado de dere-
chos de agua. El reformado Codigo de Aguas, aunque mantiene al recurso como un bien
publico, establece la propiedad sobre el derecho del liquido una vez que el Estado lo ha
otorgado y el derecho puede transferirse libremente en el mercado abierto (Jouravlev y
Lee, 1998). En resumen, el modelo chileno se basa, segin Roemer (1997: 254), en las
siguientes caracteristicas: a) la autoridad asigna permanentemente los derechos sobre el
agua a quienes los usan; ») un derecho se define como un porcentaje del agua disponible
y no como una cantidad fija; ¢) los derechos son comerciables y transferibles independien-
temente de la tierra (regada) pero el tenedor de un derecho que prefiere vender agua a un
precio en particular puede hacerlo; d) la organizacién de la gestion del recurso hidrico se
deja a las fuerzas del mercado, como consecuencia, para una sola cuenca puede haber
todas las entidades que el mercado permita; e) la reglamentacion de las transacciones se
deja en manos de las asociaciones de usuarios. '

Ahora bien, la pregunta que economistas y juristas se plantean sobre como y en qué
medida los derechos de agua transferibles activardan el mercado y qué problemas traerdn,
demanda un andlisis detallado de las premisas de la administracion del agua. Junto con los
componentes sociales de una justa administraciéon del recurso, surge el componente
ecoldgico para la evaluacion e interpretacion de la legislacion, a mds tardar desde la Con-
ferencia de las Naciones Unidas de Rio de Janeiro, en 1992 y, en concreto, con la
promulgacién la de Ley de Bases del Medio Ambiente nim. 19 300. También las autorida-
des estatales chilenas deben ganar peso en los conflictos socio-ambientales.

(Qué evaluacién hacen los expertos del Cddigo de Aguas de 1981? ;En qué direccion
van las propuestas de mejoras y modificaciones de la actual legislacién?

Desde el punto de vista juridico, hay tres aspectos del Codigo de Aguas de 1981 que se
pueden destacar como positivos: la seguridad legal del propietario de un derecho de apro-

una nueva politica publica, tendiente a lograr un uso eficiente y una distribucion mas equitativa. De acuerdo
con Jensen (1970: 8), los objetivos de esa nueva legislacion se pueden concretar en los siguientes aspectos:
a) reversion de la concentracion de derechos de agua en manos de unos pocos terratenientes; b) imposicion
de estandares técnicos para el uso de aguas, planificados y administrados centralmente; y ¢) mantencion del
nivel mas bajo posible de compensaciones para las expropiaciones de derechos de agua. El Cédigo debia
transformarse en la norma para la cambiante politica hidrologica en las regiones, y, por otra parte, conformar
una autoridad en normas y principios, segun los cuales tanto instituciones estatales como organizaciones
privadas debian regirse. EI Codigo de Aguas de 1969 fortalecio el status del agua como bien nacional de uso
publico. La definicion del derecho de aprovechamiento fue modificada en el sentido de las normas del
derecho publico que permitian una limitacion (incluso caducacion) del derecho de aprovechamiento por
parte de las autoridades estatales. La flexibilidad de la normativa tendia, en primera linea, a asegurar la tutela
estatal para un uso racional del agua, eficiente y tecnoldgicamente dirigido. También durante el gobierno de
la Unidad Popular se continud con la administracion del agua y la entrega de concesiones centralizadas, al
mismo tiempo que se acelerod el proceso de expropiaciones de tierras (Gentes, 2000).

Organizaciones, como las juntas de vigilancia, que segun estudios de Galaz (2002) tienen tres graves
falencias: a) el que mas derechos de agua posee, mds derecho (a voto) tiene en las asambleas, lo que causa
iniquidades e injusticia en el acceso y manejo del recurso, b) si es el mercado el que fija el precio del agua,
es dificil garantizar y controlar la distribucion equitativa de los derechos historicos mediante su asignacion a
los usos econdmicamente mas productivos y ¢) dichas organizaciones existen a menudo sélo en el papel o
integradas por una o dos personas o entidades, muchas veces idénticas a los poderosos tenedores de derechos
(por ejemplo, empresas hidroeléctricas, mineras, latifundistas, proyectos de gran riego).
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vechamiento, la flexibilidad y movilidad de la transferencia de derechos, y la libertad de
uso y transmision de titulos legales de agua (Jaeger, 1997:4 y ss).

Dichos aspectos son sefialados como complementos para demandar un eficiente merca-
do del agua que, de acuerdo con Pefia (1996:10 y ss) y Vergara Blanco (1997:375), des-
cansa sobre las siguientes bases:

a) Un mercado libre que reacciona flexiblemente ante la entrega de concesiones de agua
a sectores econdmicos importantes (mineria, riego);

b) un mercado del agua que representa, en general, un mercado de corto plazo;'* asi, las
consecuencias de periodos de sequia pueden ser morigeradas y los sectores que usan
grandes cantidades agua (plantaciones fruticolas, vifias y otras) pueden ser rdpida-
mente y, sin burocracia de por medio, provistos de ella; y

c) una legislacién liberal que, sin embargo, se muestra capaz de cautelar equitativamente
el valor social del recurso y definir claramente los derechos concesionados.

Desde el punto de vista juridico la utilizacién efectiva y sustentable se cristaliza en las
premisas fundamentales del derecho de aprovechamiento de aguas. Ellas rompen, sin em-
bargo, total o parcialmente con los mecanismos de libre mercado promovidos por los
economistas.

La entrega gratuita de derechos de agua exige, junto con la solicitud y la comprobacién
técnica de la cantidad de agua disponible en la respectiva fuente, la seguridad de que el
nuevo derecho no lesiona otros de terceros concedidos con anterioridad. Para ello, el Esta-
do garantiza una proteccioén constitucional. A la libertad de aprovechamiento del agua
s6lo se le oponen escasas limitaciones. Un derecho de aprovechamiento puede implicar en
la préactica el consumo completo de la fuente.

La limitacién de los 6érganos juridico-ptiblicos, representados por la Direccion General
de Aguas, es evidente:

No puede introducirse ni en la distribucién de las aguas (que se realiza descentralizadamente
por las organizaciones de usuarios) ni puede resolver los conflictos de aguas (que se solucio-
nan, antes que nada, por las propias organizaciones de usuarios o por tribunales de justicia).
En ningin caso puede introducirse este organismo publico en las transacciones de derechos
de aguas que se llevan libremente adelante entre los usuarios (Vergara Blanco, 1997:379).

La escasa informacién sobre el funcionamiento del mercado de aguas hace dificil deci-
dir si ha resuelto el problema de la prioridad de uso, puesto que los usuarios que necesiten
(mads) agua pueden comprarla (Bauer, 2001; Galaz, 2002). A pesar de que algunos autores

De acuerdo con las investigaciones regionales de Rios Brehm y Quiroz, para los anos 1993-~1995 en las zonas
suburbanas de Santiago de Chile, Valle de Elqui y el Norte Grande, quedd claro que 85% de las transacciones
hechas se realizaron entre pobladores y centrales de abastecimiento de agua, asi como industrias madereras.
En ello, el mercado de transacciones temporales fue mucho mas activo que el de transacciones permanentes.
El mercado mismo no discrimina entre recursos utilizados y no utilizados, y tiende a la monopolizacion, ya
que “the market is unable to solve the situation by allocating the resource to its best valued use, be it
consumptive or no-consumptive” (Rios Brehm y Quiroz, 1995:13).
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resaltan como lecciones positivas (para otros paises) el mercado de aguas chileno en distri-
tos de riego (Jouravlev y Lee, 1998) y la participacion de diferentes sectores en la defini-
cién de la propiedad y la legislacion hidrdulica urbana (Roemer, 1997), podemos destacar
ciertos errores justamente en su eficiencia econémica.

Primero, una mirada a los llamados factores ganancias del comercio (gains-from-trade)
en relacién con los mercados regionales del agua demuestra que éstos s6lo funcionan
parcialmente.'> En especial en las zonas secas se evidencia el problema de la falta de
autoridad del Estado para modificar los derechos de aguas, asi como la deficiente descen-
tralizacién de la administracidn de éstas.

Segundo, hay constancia de que s6lo entre 35% y 50% de las concesiones de aguas en
Chile poseen estatuto legal; la gran mayoria (entre 50% y 65%) corresponden a posesio-
nes basadas en el derecho consuetudinario y no son ni legales ni transferibles (Hearne,
1995a; Hearne y Easter, 1995b).

Tercero, el Cddigo chileno ha sido criticado por tener una “falla critica en su légica
econdmica de que los derechos de aguas son gratis” (Solanes y Dourojeanni, 1995: 34), ya
que los derechos son transferibles libremente e incondicionados, lo que ha creado una
situacién de privilegio en favor de un grupo reducido, cuya consecuencia es que una im-
portante porcién de los bienes nacionales de uso publico de facto han dejado de ser
funcionalmente tales (Dourojeanni y Jouravlev, 1999).

Como sintesis de las afirmaciones de Rios Brehm y Quiroz (1995:26-9), Jaeger
Cousifio (1997:4-6), asi como de otros trabajos (Gentes, 1998:3-6; 2000; Dourojeanni y
Jouravlev, 1999), las principales deficiencias del Codigo de Aguas se pueden describir del
siguiente modo.

Ambito socioeconomico

Primero, se puede mostrar que los mecanismos de mercado en el &mbito del agua sélo
funcionan en aspectos particulares; no hay frenos a las especulaciones. Ademads, los mer-
cados no la reasignan en grandes cantidades. Al contrario, las porciones histéricamente
intercambiadas son lo suficientemente limitadas para que estos mercados sean iden-
tificados como limitados (thin markets). Esto conduce, en el mediano y largo plazo, a la
monopolizacién de la totalidad de los derechos de agua en manos de los principales (y
privatizados) sectores industriales: riego, mineria e hidroeléctricas.

Segundo, la consecuencia de crear derechos de agua sin requerimiento de usos especi-
fico y benéfico redunda en la actualidad en que se han creado derechos dormidos, que no

Zonas como el Valle de Azapa, el Valle de Elqui, la Regidn de Tarapaca, asi como el Salar de Atacama quedan
casi completamente bajo la tutela de la Direccion General de Aguas, debido a sus fragiles sistemas hidroldgicos
y a la permanente escasez de agua. Resulta casi imposible introducir ahi mecanismos de mercado. Ademds
de ello, la explotacion de recursos de agua subterraneos de las vegas y bofedales en las zonas mencionadas
estd prohibida por el articulo 58 del Codigo de Aguas: “no podréan efectuar exploraciones en terrenos
publicos o privados de zonas que alimentan dreas de vegas y de los llamados bofedales en las Regiones de
Tarapacd y Antofagasta, sino con autorizacion fundada de la Direccion General de Aguas, la que previamente
debera identificar y delimitar dichas zonas”.
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se usan ni se penalizan con caducidad y que incluso crean mds incertidumbre acerca de las
cantidades de aguas disponibles.

Tercero, si bien las formas de aprovechamiento, como las de las comunidades de agua,
tienen proteccion legal, en los hechos, la presién econdmica por explotar tierras y recursos
hidricos determina la politica estatal de aguas. Por esta via, comunidades indigenas exis-
tentes son perjudicadas en aspectos esenciales como acceso, distribucién y seguridad de
sus derechos de agua.

Cuarto, la l6gica del mercado, sin marco regulatorio efectivo y participacién amplia,
se traduce en conflictos a nivel regional (entre propietarios individuales) e institucional
(entre los propios ministerios). Ademds de que se producen discrepancias legales entre
usuarios, basadas en el derecho local y derechos registrados.

Ambito ecolégico

El andlisis de los archivos de la Direccién General de Aguas deja ver que el futuro del Norte
Grande, en vista de una ampliacion del sector minero que reclama un uso intensivo de agua,
corre de manera paralela a un abandono extremo del —esencialmente sustentable— sector
agrario. Tanto a la flora y fauna del sector, como a sus habitantes, les continuardn siendo
impuestas —como ya lo demostré claramente la contaminacion del rio Loa entre los afios
1996 y 1998— mayores (e imprevisibles) cargas. La legislacion del medio ambiente
—sobre cuyas penas, en caso de infracciones, ain no se decide— no cambiard nada en un
futuro préximo.

El control sobre la calidad del agua y la contaminacién de ésta es insuficiente. Ambos
aspectos no se mencionan en el actual cédigo. Talar en las cercanias de hoyas hidrogra-
ficas provoca erosion y sedimentacion, por lo que los usuarios que se encuentren rio abajo
reciben liquido de mala calidad. A su vez, su uso industrial (mineria, por ejemplo) signi-
fica una sobreutilizacion y sobrecarga de las reservas (Berghammer, 1994).

El futuro manejo del recurso debe comprender en un minimo el tratamiento ecoldgico
de aguas residuales y la Direccidon General de Aguas deberia, bajo determinadas circuns-
tancias, poder comprar los derechos de la misma. La hegemonia de los principios de
mercado provoca dafios ecolégicos permanentes. En general, determinadas restricciones
de la Ley de Medio Ambiente deben ser asumidas por el Cédigo de Aguas. Se deben
mejorar, en lo posible, los sistemas de monitoreo regional y nacional en conjunto con un
principio legal y sociocultural —inherente de la legislacion del estado federado de California
en Estados Unidos— que declara el uso benéfico como base, medida y limite de todos los
derechos de usos de agua, consistente con el interés publico en el mejor uso del recurso.

Ambito Juridico

La inscripcién en el Registro de los Derechos de Aguas es limitada. Junto a ello, la falta de
garantias, tanto en el Cddigo de Aguas como en el de mineria respecto del uso productivo
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del recurso, trae consigo varios problemas. Las aguas subterrdneas no son vistas en su
interaccion con las aguas superficiales, tampoco estd prescrita una explotacion 6ptima y
activa, y no se establecen costos para derechos de aprovechamiento no utilizados.

Estudios sobre el impacto del sistema legal en la asignacién del agua en Chile encuentran
que es comtin que los monopolios del Estado beneficiados con los derechos de este recurso
se privatizaran con ellos, creando de entrada barreras legales que mantienen las caracteris-
ticas de monopolio del sector (Solanes, 2002). En los proyectos hidroeléctricos en Chile,
por ejemplo, los derechos de agua pertenecen primordialmente a una sola corporacidn.

En forma undnime, los juristas piden un pago de patente en el caso de la no utilizacién
de los derechos de aprovechamiento, una concesién de cuotas de agua (cantidad, tiempo)
como mecanismo complementario de control, la formacién de organizaciones en las cuen-
cas hidrograficas con el objetivo de lograr un uso integral, el desarrollo de infraestructura
técnica para la conduccion del liquido y el embalse de las aguas corrientes, asi como una
mejoria del archivo juridico de los derechos de aguas (Floto, 1997; Jaeger Cousifio, 1997;
Vergara Blanco, 1997; 1998).

Desde 1992 existe un proyecto de ley destinado a modificar el actual Codigo de Aguas.
Algunos de los objetivos centrales de la reforma son: la introduccién de un pago por
derechos entregados, pero no en uso; un aprovechamiento efectivo del agua; asegurar un
caudal ecoldgico, asi como la ampliacién de las atribuciones juridicas de la Direccién
General de Aguas, a fin de otorgarle mayor influencia en el &mbito de las transferencias,
conservacién y administracién del recurso.'¢ Ademds, se persigue educar a la poblacién
para que tenga un trato més cuidadoso con él.

Ahora bien, después de once afios de discusién, funcionarios puiblicos declaran como
dnico aspecto que sobrevivié durante los debates plenarios y sesiones parlamentarias la
exigencia de un pago de patente a las empresas (principalmente hidroeléctricas y mineras)
que usan sus derechos de aprovechamientos otorgados (Actas de las V Jornadas del Agua,
Pontificia Universidad Catdlica de Chile, noviembre de 2002). Este aspecto, si bien puede
resultar en una mejora de la utilidad y eficiencia del mercado de aguas, de ninguna manera
asegura el uso sustentable del recurso, ni la proteccién ambiental, puntos que fueron
promovidos en la Conferencia de Dublin en 1992."

6 El —hasta cierto punto— apasionado debate que viene registrandose desde 1992 sobre la reforma del Codigo
de Aguas puede seguirse a través de la prensa chilena. En él se encuentran abogados y representantes de
sectores ecologistas y administrativos con defensores de la teoria del libre mercado y del sector agro exportador
(EI Mercurio. Revista del Campo, Santiago de Chile, del 3 de abril de 1995; Estfrategia, Santiago de Chile, del
5 de enero de 1995, El Mercurio, Santiago de Chile, del 23 de abril de 1995: D 9, EI Mercurio, Santiago de
Chile, del 20 de mayo de 1996:A1; A10; El Diario, Santiago de Chile, del 5 de junio de 1996, Las Ultimas
Noticias, Santiago de Chile, del 17 de julio de 1996, EI Mercurio, Santiago de Chile, del 1de octube de 1996:
A 3, El Mercurio, Santiago de Chile, del 24 de octubre de 1996:A2; Estrategia, Santiago de Chile, del 9 de
junio de 1997: 51;52).

" En la Conferencia de Dublin, la comunidad internacional adoptd cuatro principios que formaron una base
universal para todos los involucrados, en su busqueda por una gestion sostenible del agua (véase nota 5). El
agua es un recurso finito y vulnerable, esencial para la vida, el desarrollo y el medio ambiente, éste es el
primer principio con que concluyd la conferencia. Segundo, el desarrollo del recurso hidrico y su gestion
deben basarse en enfoques participativos que involucren a los usuarios, a los planificadores y a los que
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Precisamente al intento de ampliar la potestad de la Direccion General de Aguas se

oponen los liberales-conservadores del centro de investigacion del Instituto Libertad y

Desarrollo; ellos temen un regreso al centralismo de los afios setenta y un corte radical en

los mecanismos de libre mercado del sector agua (El Mercurio, Santiago de Chile, 15 de
febrero de 1993:26).

Desde el punto de vista de la justicia social, las estipulaciones centrales del Codigo de

Aguas de 1981 se pueden resumir de la siguiente manera:

a)

b)
c)

d)

/)
g)

el agua es un bien nacional y, en determinados casos, se puede disponer de un derecho
privado de aprovechamiento;

entre el agua y la tierra se realiza una separacion juridica;

un derecho comunitario s6lo aparece en forma muy limitada para las comunidades de
aguas; que esto se consiga, lo impiden en muchas regiones las empresas mineras e
hidroeléctricas por medio de la compra de los titulos individuales. Al derecho colecti-
vo de distribucién en el ambito de muchas comunidades locales se contrapone una
jurisprudencia orientada nacionalmente;

el papel del Estado como instancia posterior de control es, por otra parte, muy limitado
y se reduce sélo a controlar la correccién del procedimiento de entrega;

se introduce el concepto de no aprovechamiento, esto es, derechos de aprovechamiento
ya inscritos pueden ser utilizados por terceros durante un periodo;

las distintas listas de formas de aprovechamiento son suprimidas; y

no existen listas de prioridades estatales para el aprovechamiento del agua (anterior-
mente se habia privilegiado a la mineria): se da manga ancha a la compra y venta de los
derechos de aprovechamiento.

Esta pasiva politica de prioridades es muy clara en el caso del Codigo de Mineria. El

Estado, como propietario, accionista y quien entrega las concesiones mineras'® esta directa-

D

estructuran las politicas, en todos los niveles. En este sentido, la mujer desempena un papel fundamental en
el abastecimiento, la gestion y la proteccion del agua. Y, finalmente, se dejé constancia en Dublin, que tiene
un valor econdmico en todos sus usos competitivos y deberia reconocerse como un bien econdémico.

Para una exhaustiva discusion de los principios de Dublin con la gestion integral de recursos hidricos a

modo del ejemplo chileno y de la costa oeste de los Estados Unidos, véase el trabajo de Bauer (1996). El autor
concluye que el cuarto principio, es decir, el valor econdmico del agua y el precio del mercado, si bien son
factores importantes, no pueden ser los unicos relevantes si se pretende lograr una gestion ambiental
sustentable.
Los pasajes centrales de los articulos 1, 2 y 22 del Codigo de Mineria de 1983 son: “Articulo 1. El Estado tiene
el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescindible de todas las minas, comprendiéndose en éstas las
covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los depositos de carbon e hidrocarburos y las demds sustancias
fésiles, con excepeion de las arcillas superficiales, no obstante la propiedad de las personas naturales o juri~
dicas sobre los terrenos en cuyas entrafas estuvieren situadas [...] Articulo 2. La concesion minera es un dere-~
cho real e inmueble; distinto e independiente del dominio del predio superficial, aunque tengan un mismo
duertio; oponible al Estado y a cualquier persona; transferible y transmisible, susceptible de hipoteca y otros
derechos reales y, en general, de todo acto o contrato; [...]. La concesion minera puede ser de exploracion
o de explotacion; esta ultima se denomina también perfenencia: cada vez que este Cédigo se refiere a la o las
concesiones, se entiende que comprende ambas especies de concesiones mineras. Articulo 22. Toda persona
puede hacer manifestaciones o pedimentos y adquirir concesiones mineras en tramites o constituidas, o
cuotas en ellas, o acciones en sociedades regidas por este Codigo.

PROBLEMAS DEL

Desarrollo

VTR TINOAERIGAMA OF ECaNOM. Vol. 34, no. 132, I-111 / 2003

148



DERECHO DE PROPIEDAD AMBIENTAL

mente interesado en una “conveniente y cémoda exploracidon y explotacién minera”
(Codigo de Mineria, Ley nim. 18 248 1983: art. 120). Al mismo tiempo, los articulos
110 y 111 ligan la entrega de una concesién minera con el expreso y amplio derecho de
aprovechamiento de las aguas que se encuentren en el terreno de explotacién de los recur-
sos mineros subterraneos."

El Cddigo de Aguas también interviene en este aspecto en su articulo 56, y va juridica-
mente mds lejos, en tanto puede otorgar derechos provisorios (art. 66) en las “dreas de
restricciéon” (véase art. 65), los cuales despues de cinco afos de uso efectivo pueden trans-
formarse automdticamente en derechos definitivos de aprovechamiento de aguas, en tanto
no se lesionen derechos de terceros (Cddigo de Aguas de 1981: art. 67).

En concreto, la separacién entre suelo y subsuelo es eliminada. El objetivo politico es
una entrega desburocratizada de concesiones para sectores econdmicos estratégicos. La
concordancia es clara entre el Codigo de Mineria y el Cddigo de aguas. A la anunciada
ampliacion de los proyectos industriales mineros en la II Regidn, de 10 en el afio 1990 a
23 a fines del 2000,% ya se le prepar6 el fundamento juridico: se privilegia una legislacién
acorde con la gran industria en desmedro de la ecologia y la legislacién que protege a las
minorias; los intereses colectivos son reducidos a demandas judiciales individuales y el
libre mercado actia como leitmotiv de los gobernantes.

Los costos ecoldgicos de una politica liberal del agua son dejados de lado. La Ley de
Medio Ambiente nim. 19 300 de 1994, destaca en pasajes centrales de los articulos 1, 41
y 42 la necesidad y obligatoriedad de las entidades publicas de proteger y conservar los
biosistemas. A los derechos de aprovechamiento de aguas les es impuesta una manuten-
cién minima del caudal ecoldgico: las aguas de superficie y subterrdneas deben ser consi-
deradas como una unidad natural.?! En todo caso, el anexo del articulo 1 de la ley citada

% Con respecto a ello, lo expresado en los articulos 110y 111 del Codigo de Mineria de 1983: “Articulo 110.
Fl titular de concesion minera tiene, por el solo ministerio de la ley, el derecho de aprovechamiento de las
aguas halladas en las labores de su concesion, en la medida en que tales aguas sean necesarias para
los trabajos de exploracion, de explotacion y de beneficio que pueda realizar, segun la especie de concesion
de que se trate. Estos derechos son inseparables de la concesion minera y se extinguiran con ésta [...] Articulo
111. El uso de las demas aguas necesarias para explorar, explotar o beneficiar sustancias minerales se sujetara
a las disposiciones del Cédigo de Aguas y demas leyes aplicables”.

Véase El Mercurio, Edicion Internacional del 17 al 23 de junio de 1997:2.

2 Respecto a ello, algunos puntos de los articulos 1,41 y 42 de la Ley num. 19 300 de 1994: “Articulo 1. El de-
recho de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, la proteccion del medio ambiente, la preservacion
de la naturaleza y la conservacion del patrimonio ambiental se regularan por las disposiciones de esta ley, sin
perjuicio de lo que otras normas legales establezcan sobre la materia [...] Articulo 4 1. El uso y aprovechamiento
de los recursos naturales renovables se efectuard asegurando su capacidad de regeneracién y la diversidad
bioldgica asociada a ellos [...] Articulo 42. El organismo estatal encargado por la ley de regular el uso o
aprovechamiento de los recursos naturales en un drea determinada, exigird, de acuerdo con la normativa
vigente, la presentacion y cumplimento de planes de manejo de los mismos, a fin de asegurar su conservacion.
Estos incluirdn, entre otras, las siguientes consideraciones ambientales: a) Manutencion de caudales de aguas
y conservacion de suelos; b) Manutencion del valor paisajistico, y ¢) Proteccion de especies en peligro de
extincion, vulnerables, raras o insuficientemente conocidas.

Lo dispuesto en este articulo es sin perjuicio de lo establecido en otros cuerpos legales, sobre planes de
manejo de recursos naturales renovables, y no se aplicard a aquellos proyectos o actividades respecto de los
cuales se hubiere aprobado un Estudio o una Declaracién de Impacto Ambiental.”

»
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asbredeja al Estado abierta la posibilidad de aplicar la legislacion mds acorde con las

industrias, sin perjuicio de lo que otras normas legales establezcan sobre la materia.

Pasos previos para un gestion integral de recursos naturales

Varios estudios de caso en Chile y en otros paises latinoamericanos indican dos factores que
ofrecen nuevas oportunidades de mejorar las decisiones sobre el manejo de los recursos
naturales y encontrar mejores formas de resolver o manejar los conflictos: por una parte,
las estructuras y procesos de gobierno que incorporan a grupos antes excluidos en la toma
de decisiones y, por otra, la disposicién de multiplicar en el &mbito nacional sistemas de
buen manejo local (Leff, 2001; Boelens y Hoogendam, 2001; Brooks, 2002; Buckles, 2000).
En definitiva, para que los conflictos se resuelvan de forma eficiente y se tomen decisiones
sobre el manejo de los recursos naturales a satisfaccion de la sociedad, serd preciso negociar
y poner en practica nuevas y multiples funciones para los interesados locales y externos.

El primer paso, central para lograr tal disposicidn, es el reconocimiento del beneficio
propio entre los interesados. Por ejemplo, en caso de existir un derecho local en el manejo de
recursos naturales, vemos que las tradiciones occidentales tienen que ser equilibradas con
el estudio sistemadtico de las pricticas, conocimientos y recursos usados para manejar los
conflictos, y las exigencias de los nuevos movimientos sociales (Duquelsky Gémez, 2000).

El segundo paso es crear un ambiente de relaciones sociales de confianza y justicia
entre los gobiernos y las organizaciones locales y no gubernamentales, eje a través del cual
se deben crear nuevos sistemas de comunicacion y capacitacion para aumentar la capaci-
dad de las comunidades de generar informacién y conocimientos utiles para los intere-
sados (Buckles, 2000).

Por lo tanto, mediante un andlisis de las dreas problematicas y los conflictos se canaliza-
ria la necesidad de un cambio institucional. Este andlisis, desde el punto de vista de todos
los actores, puede ayudar a separar las causas multiples del conflicto,? y aportar un caudal
de conocimientos aplicables en la identificacion y elaboracién de soluciones.

El tercer paso es remodelar el papel de las Organizaciones No Gubernamentales (ONG)
en las politicas del medio ambiente. En la actualidad hay un gran vacio operativo dificil
de llenar por las politicas publicas en cuanto al medio ambiente. Principalmente en sopor-
te de los sectores de capacitacion, asesoria y aplicacién de pequefios modelos alternativos de
desarrollo, donde la pequefia contribucién de las oNG ayudd a consolidar los primeros
grupos de investigacion acerca del medio ambiente (Centro de Investigacion y Planifica-

#  Una politica equilibrada de manejo y usos de agua debe comprender que, por ejemplo, el acceso al recurso
para las comunidades altas de la zona andina es también una condicion esencial para la proteccion de las
fuentes y no, como contrariamente se ha manifestado, para su destruccion. El interés de los actores indigeno-
campesinos en proteger las zonas altas, verdaderos reservorios de agua para la produccion, no es solamente
cuestion de concientizacion (Métais ef al., 1999). Depende, entonces, en primer lugar, de un acceso justo y
seguro al recurso, concertado con los otros usuarios del territorio; y, en segundo lugar, del desarrollo de
sistemas de produccion intensivos que incentivardn a los regantes a proteger las fuentes de las cuales
dependen sus ingresos econdmicos y la sostenibilidad de todo el sistema de recursos hidricos (Division de
Recursos Naturales y Energia, cepar, 1987).

esaoo 150 Vol. 34, no. 132, I-111 / 2003



DERECHO DE PROPIEDAD AMBIENTAL

cion del Medio Ambiente, cipMa; Instituto de Ecologia Politica, 1Ep; Centro de Alter-
nativas de Desarrollo, cEpAUR) que dentro del proceso de la transicién a la democracia
asumieron un papel activo al contribuir a una nueva conciencia social, ambiental y, por
dltimo, cultural, asimismo al romper con las posturas meramente neoliberales en materia
de desarrollo (Aldunate, 2001; Claude, 1997).

Conflicto, colaboracién y negociacion
en el manejo de los recursos naturales

Cabe preguntarse, ;cémo surge un conflicto? El conflicto, en definitiva, es una experien-
cia intensa en la comunicacién y la interaccién, con un potencial transformador (Buckles,
2000). Los conflictos s6lo se resuelven por completo cuando se eliminan las fuentes de
tension entre las partes, situacién que puede ser la antitesis de la vida social.

Entre la diversidad de conflictos ambientales podemos distinguir basicamente dos ti-
pos: a) los conflictos de enfoque cultural, que se producen en torno de la formulacién y
ejecucion de politicas ambientales y en donde intervienen principalmente diferencias de
orden de valor (Sabatini y Sepulveda, 1997) y, b) los conflictos ambientales locales, que
se generan entre los actores de una determinada localidad, fundamentalmente por causa
de intereses contrapuestos con relacion a las consecuencias o al impacto ambiental nega-
tivo producido por alguna actividad (Geisse y Sabatini, 1997).

En este sentido, los conflictos por el acceso a y el manejo de recurso naturales pueden
tener connotaciones de tipo distinto como de clase, facetas politicas, sexo, edad, caracte-
risticas étnicas, y se pueden producir en diversos niveles, desde el &mbito familiar al plano
local, regional, social y mundial. De hecho la mayoria de esos conflictos se extienden mas
alld de las interacciones, incluso a los actores y los procesos de otros niveles. En consecuen-
cia, los recursos pueden ser usados por algunos en formas que afectan la subsistencia de
otros. Las diferencias de poder entre los grupos pueden ser enormes y puede estar en
juego, si no la supervivencia, por lo menos el equilibrio entre el ecosistema y el desarrollo
humano. Los conflictos resultantes a menudo conducen a un derroche cadtico de capaci-
dades humanas y al agotamiento de los mismos recursos naturales en los que se basan la
subsistencia, la economia y la sociedad (Martinez Alier, 1992; Gascén, 1996).

El actual consenso académico-econémico dominante parece estar en la busqueda y
definicion de soluciones alternativas de disputas (sAD) que se refiere a una serie de méto-
dos de colaboracién, que incluyen la conciliacion, la negociacién y la mediacion (Buckles,
2000). Esto es evidente cuando observamos la situacion en la zona andina, donde muchos
grupos de usuarios no se sienten reconocidos por la generalidad de la ley, pues ésta no pre-
senta sus logicas de gestion y sus principios culturales ni tampoco recoge sus necesidades,
potencialidades y formas organizativas (Boelens y Doornbos, 2001: 285). Un buen ejem-
plo citado es la participacién en obras de riego que crea derechos de usos del agua y de la
infraestructura, asi como el derecho de intervenir en la toma de decisiones sobre las nor-
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mas de funcionamiento del sistema. Aqui la accién social refleja los derechos® y privile-
gios que estos grupos tienen en la propiedad colectiva de las fuentes y obras de riego
(Coward, 1983).

De acuerdo con Boelens y Hoogendam (2001:309), en el caso del recurso hidrico, el
dominio del agua es una expresion de poder y el derecho al recurso, mds que sélo una rela-
cién que defina el acceso y la forma de uso de una manera juridica, econémica y técnica,
es una relacion social, guiada por una reciprocidad contractual. Aceptando este enfoque
holistico, el derecho al agua remite a una relacién de exclusién e inclusién, y hace opera-
tivo y funcional un determinado control, tanto sobre los procesos de toma de decisiones,
como de las reglas y sus definiciones, obligaciones, sanciones y sus respectivas aplicacio-
nes. Y, en dltima instancia, es evidente siguiendo la 16gica weberiana, que las relaciones de
poder determinan la distribucién de los derechos de agua y, a la vez, éstos reproducen o
reestructuran las relaciones de poder (Boelens y Hoogendam, 2001b:309; Garret6n, 2001;
Luhmann, 1995; Weber, 1994).

No obstante la inexistencia de una tnica receta metodoldgica sobre la intervencién
social?* en la definicién de nuevas reglas y la reorganizacion de las instancias locales para
su puesta en prictica en el manejo y control local (Apollin, 2001:276) demarca algunos
pasos previos que permitan obtener una comprension profunda de la realidad, como son:
a) el conocimiento de la historia social, especialmente del desarrollo de los mecanismos
de la accioén colectiva, de los distintos grupos sociales, de sus posiciones y ldgicas inter-
nas; b) el andlisis de las condiciones actuales y su evolucion histérica, especialmente de la
gestiéon multiple de agua de riego, de las reglas existentes (derechos, obligaciones, instan-
cias vigentes), pero también de las précticas reales del uso concreto del recurso, de los
conflictos y de las modalidades y actores para su (no) resolucion.

Para analizar situaciones de mal o buen manejo de recursos naturales hay que tener
ciertas informaciones indispensables como: a) la dindmica histérica local, en especial los
antecedentes de la creacion, transmision y conservacion de bienes naturales; ) el funcio-
namiento del sistema en detalle y sus consecuencias sobre los sistemas de produccién

Aqui cobra validez la fuerza del derecho como un campo social de autonomia menor segiin Bourdieu cuando
denomina uno de los efectos propiamente simbolicos del derecho “...a la norma juridica que tiende a informar
realmente las practicas del conjunto de los agentes, mas alla de las diferencias de condicién y de estilo de vida:
el efecto de universalizacion, viene a redoblar el efecto de autoridad social que ya ejercen la cultura legitima
y sus detentadores para dar toda su eficacia practica a la coaccidn juridica” (Bourdieu, 2000:213). Asi,
inscrito en la logica de la conservacion, el trabajo juridico es uno de los fundamentos mds importantes para
la conservacion del orden simbdlico debido a otro rasgo de su funcionamiento, “mediante la sistematizacion
y la racionalizacion a las que somete a las decisiones juridicas y a las reglas invocadas para fundamentarlas
o justificarlas, el derecho confiere el sello de la universalidad, factor por excelencia de la eficacia simbdlica,
a un punto de vista sobre el mundo social que [...] no se opone en nada decisivo al punto de vista de los
dominantes” (Bourdieu, 2000:212). No es exagerado entonces plantear que “el derecho hace mundo social,
pero con la condicién de no olvidar que €l es hecho por este mundo” (Bourdieu, 2000:202).

La nueva intervencion en lo social surgird, a nuestro modo de ver, en relacion con diferentes planos de accion
dentro de escenarios que buscan incluir lo excluido, es decir, a) en la deteccion de lo anormal e injustoy su
clasificacion; b) en la aplicacion de formas de disciplinamiento, y ¢) en la articulacion de ambas partes para
construir en forma permanente a ese ofro sobre el cual se intervendra. Es por eso que “intervenir en lo social
puede significar, o no, unir aquello que una vez se fracturd y recuperar las sociabilidades perdidas, que
sumadas conducen a la reconstruccion de la sociedad” (Carballeda, 2002: 32).

2
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agropecuarios; y ¢) la dindmica de las relaciones sociales, politicas y econdmicas de la
sociedad local.

En Chile, para volver a nuestro ejemplo inicial, existe —mds alld de una falta de trans-
parencia de los medios de informacion— una grave negligencia en la adquisicidn de datos
empiricos sobre el estado del medio ambiente y el monitoreo de las grandes inversiones
econdmicas.? Muchos de los conflictos se desatan, en el caso del riego, por el uso indiscri-
minado del derecho de aprovechamiento de aguas en sistemas de riego extraprediales, la
falta o pasividad de acciones judiciales para reconocer situaciones de iniquidad y la inexis-
tencia o el no reconocimiento de formas de organizaciones locales de mediacién y fortale-
cimiento. Esto dltimo complica especialmente el tema del fortalecimiento de los usuarios
en las legislaciones actuales, como lo demuestran casos especificos en Chile (Cancino,
2001; Floto, 1997; Jaeger, 1997; Pefia, 1996; Padilla, 2000).

Aqui no basta con transferir puramente una tecnologia renovadora o conceptos juridi-
cos oficiales, sino también rescatar y revitalizar los modelos y capacidades locales de par-
ticipacién y mediacién de un conflicto ambiental. El trabajo futuro deberia, mds alld de
enfocar la prictica local en programas de capacitacién y fortalecimiento, reafirmar el
concepto de equidad (Galaz, 2002) manejado por los actores locales en cuanto al acceso y
uso del agua, que posiblemente no coincida con la percepcién de igualdad y eficacia
técnico-juridica promovida por los, asi llamados, especialistas.

En este sentido, fortalecer —para luego poder negociar— tendria que implicar tam-
bién, de acuerdo con Boelens y Hoogendam (2001b: 314), transformar las relaciones de
participaciéon que reconfirman la subordinacién. En otras palabras, el reconocimiento
de la diversidad local en todos sus sentidos tendrd que llevar a la construccion, recreacién
y fortalecimiento de las organizaciones y los sistemas de gestion integral de agua que se
basen en las normas especificas de sus creadores locales, su accion colectiva, su resistencia
y su capacidad de reclamo y propuesta, en interaccién con el entorno sociopolitico mayor
(Garretén, 2001).

Cronica de una muerte anunciada:
la no tan misteriosa contaminacion del rio Loa (1996-1998)

El rio Loa, situado en la IT Regién de Chile, sufrié cinco desastres naturales o contamina-
ciones durante los afios 1996 y 1998. Las causas fueron distintas, pero las consecuencias
semejantes. En su mayoria, pequefios poblados como Chiu Chiu, Lasana o Quillagua
fueron afectados negativamente por la contaminacién. A continuacién, intentaremos, a
través de un andlisis comparativo y cronolégico, reconstruir el grado de responsabilidad

de los actores involucrados, principalmente de los centros mineros cercanos. Utilizaremos

Esta situacion se evidencia en la mineria, que salvo algunos intentos de monitoreo en el dmbito nacional
—recuérdese el trabajo del Observatorio Latinoamericano de Conflictos Ambientales (oLca)—, no recibe la
atencion publica necesaria para cumplir con un minimo de estdndar ambiental (Verdugo Ramirez de
Arellano, 1998; Padilla, 2000).
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material original de los archivos de prensa local, informes (de agentes publicos y priva-

dos) de investigacidn no oficiales a los que tuvimos acceso gracias a la ayuda del Comité

Nacional Pro Defensa de la Flora y Fauna (CODEFF), Area Metropolitana, oNG dedicada a

la

1)

2)

preservacion de la naturaleza. Comencemos por la reconstruccién de los hechos.

El dia 15 de noviembre de 1996 se derramaron 13 mil litros de 4cido sulftrico desde
un embalse artificial de lixiviacion de la mina El Abra, perteneciente a la empresa
estatal Corporacién Nacional del Cobre (cCoDELCO), y llegaron al rio Loa, a la altura del
embalse Conchi. copELCO avisé a las instituciones estatales apenas 11 dias después
del suceso y neg6 algtin potencial de peligro para la poblacién. En primera instancia, la
Secretaria Regional Ministerial de Agricultura insistié en una plena aclaraciéon de
la desgracia. Surgieron voces en las primeras tres semanas, principalmente desde el
Ministerio de Minerfa, pidiendo aplicar los articulos de la Ley de Bases del Medio
Ambiente de 1994 nim. 19 3000, y exigieron compensaciones por la contaminacién.
No obstante el factor contaminante del dcido sulfirico, otras instancias llevaron final-
mente a CODELCO al pago voluntario de una suma insignificante.

El dia 11 de marzo de 1997 de nuevo se contaminaron alrededor de 80 km del rio Loa.
Si bien copeLCo? e instancias oficiales argumentan que fue por causas naturales (debi-
do al fenémeno meteoroldgico del invierno boliviano),” institutos independientes de
investigacion hablaron de una contaminacién causada por los centros mineros de cobre
adyacentes. Un informe trajo a la luz la contaminacién con xantato,?® producto quimi-

2%

D

copELCcO ya presentd el 15 de marzo de 1997 un informe que no menciona ni la cantidad, ni el lugar de toma,
ni el método o el andlisis (actitud criticada en el suceso por varios centros de estudio). En el informe (que solo
abarca dos paginas) se concluye al final: “En base a los andlisis efectuados no se tiene evidencia de contaminacion
provocada por terceros. Los elementos identificados en su totalidad son componentes normales de aguas
naturales y sedimentos” (copeLco: Analisis Quimico Agua rio Loa. Chuquicamata, 15 de marzo de 1997:2,
informe no pu-blicado). Al informe de coprrco le siguen mds tarde informes que solo especificaron la
contaminacion con metales pesados como el del Instituto de Salud Publica del 24 de marzo de 1997, del
Servicio de Salud del 21de marzo de 1997, asi como el del Centro de Estudios para el Desarrollo de la
Quimica (cerepic) del 26 de marzo de 1997. En los tres casos no se pudo detectar un aumento de metales
pesados en las aguas del rio Loa, seguramente también a causa de la solubilidad del xantato que se encuentra
entre 5y 10 dias.

Desde un comienzo, el intendente de la Segunda Regidn de aquel entonces, César Castillo Lilayu, insistié en
la version que la subida del agua causo la disolucion de materiales en los sedimentos, lo que finalmente llevo
a la contaminacion (La Epoca, Santiago de Chile, del 16 de marzo de 1997; El Mercurio, Calama, del 30 de
marzo de 1997:12). En una entrevista posterior Lilayt incluso negd haberse referido con eso a la contaminacion
con xantato y, acorralado, expreso una sospecha con respecto al papel que jugd coperco-Chuquicamata: “ahora
quieren pasar la cuenta, pero hay que recordar que todo el quinto de la inversion publica del pais es gracias
a Chuquicamata. Si hay que pagar una cuenta por el rio Loa, es un quinto de todo lo construido en el pais. Es
por eso que tenemos que ubicarnos en el contexto que se esta trabajando” (cita de La Estrella, Iquique, del 9
de abril de 1997:A11). No obstante, el 31 de marzo de 1997 la corte de apelaciones de Antofagasta rechazd
la solicitud del mismo Lilayt de nombrar un ministro en visita, con el argumento de que el caso Loa no
significaba una amenaza para la salud publica (segun art. 560 del Cddigo Orgdnico de Tribunales, véase El
Mercurio, Calama, del 4 de abril de 1997).

Este informe fue encargado tanto por el Departamento de Medio Ambiente del Servicio de Salud de Antofagasta como
por la Comisiéon Regional de Medio Ambiente (corema) y la Oficina Nacional de Emergencia del Ministerio del
Interior (onemn) y llevado a cabo por la Facultad Bioquimica de la Universidad de Antofagasta del 14 al 15 de marzo
de 1997. Se constato la presencia de xantato en muestras alrededor del tranque Sloman. En algunas rocas cerca de
la ribera se detectaron 554 mg/1 xantato, en los sedimentos hasta 4,636 mg/1 arsénico, elementos que fueron
responsables de la muerte en masa de los peces y la destruccion de la flora de la region. Los autores concluyen
su informe con una cierta insinuacion de que “los resultados de las caracterizaciones realizadas y la escala de
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3)

4)

5)

co utilizado en el proceso de la lixiviacién de cobre. Instancias oficiales retiraron este
informe de la investigacidn, en tanto que otros informes elaborados por equipos inter-
nacionales de investigaci6n® no podian constatar concentraciones del quimico, debido
a la desaparicién de dicho material en un periodo de 5 a 10 dias. Como resultado de un
afio de investigaciones, elaboracidn de informes y debates internos, se atribuyo la con-
taminacion a causas naturales.*

El dia 14 de mayo de 1997, el derrame de varios miles de litros de material quimico
(entre ellos también xantato) causé la muerte masiva de peces a la altura del tranque
Sloman. Los sitios mineros de la cercania (Chuquicamata, El Abra, Radomiro Tomic)
negaron cualquier responsabilidad en los hechos. El Ministerio de Agricultura exigi6
mads controles y nuevas normas legales. Al final, el caso no trajo consecuencias legales
ni materiales mayores para las empresas mineras.

El dia 7 de noviembre de 1997 se abri6 el portén del tranque Sloman, que data del afio
1907 y fue en su tiempo una fuente de energia para la industria salitrera; en los afios
sesenta del siglo pasado fue usado por la industria de cobre como tranque de relaves.
Miles de litros cuibicos de aguas contaminadas con relaves se deslizaron por las tierras
de cultivo (principalmente alfalfa) a la altura de la aldea de Quillagua. Apenas en este
incidente las autoridades locales y nacionales descubrieron que la autorizacion del uso
del tranque para copeLco era ilegal, no obstante que la empresa albergé ahi por varias
décadas relaves provenientes de la lixiviacion del cobre, que luego se quedaron en los
sedimentos. La Oficina Regional de Emergencia (orReMI) exigia el cierre inmediato y la
limpieza de los sedimentos del tranque.™!

El 7 de enero de 1998, vecinos de Quillagua abrieron —debido a la escasez de agua
para el riego— la puerta del tranque Sloman para poder regar sus tierras adyacentes y
de nuevo se derramé una cantidad de relaves en las aguas del rio Loa —en la prensa

2

30

31

D

tiempo en que el evento se produjo, conducen a inferir que, ademas de las causas climaticas naturales, existen
causas de origen antropogénico” (Domingo Roman S.: un enfoque quimico ambiental del impacto ecoldgico
producido en el ecosistema del rio Loa, Antofagasta, Universidad de Antofagasta, 1997:9, informe no publicado).
En éstos hay un informe de un grupo de investigadores internacionales de la Universidad Catolica del Norte en
Antofagasta, de la Universidad Arturo Prat de Iquique, de las Naciones Unidas y de la Vereinigung deutscher
Energie, Wasser und Abfallwirtschaft (vepewa) de Stuttgart, Alemania. Los ultimos, bajo la presidencia del
Dr. Dieter Kollockek, hallaron dos meses y medio después de la contaminacion restos de xantato en alto rio Loa.
En general, describen la situacion del rio Loa como muy critica, principalmente debido a la alta contaminacion
con metales pesados. La exigencia de la vepewa iba en la direccion de un monitoreo permanente del rio y la
aplicacion de una gestion integrativa y sustentable de la administracion del recurso hidrico en Chile (EI Mercurio,
Calama, del 23 de mayo de 1997 y del 29 de mayo de 1997, El Mercurio, Antofagasta, del 28 de mayo de 1997).
La ultima investigacion de las Naciones Unidas bajo la tutela de los suecos Pier Windlund y Per Ostlunt entregd
en julio un informe sobre el rio Loa, en el que los investigadores anexan a todos los informes hechos algunas
observaciones. Segun éstas, mediante el manejo de la comunicacion, se convirtié un caso de contaminacion
en un incidente que debe aceptarse sin explicacion (EI Mercurio, Calama, del 22 de julio de 1997:12; mds
informaciones entregan los diarios La Tercera, Santiago de Chile, del 22 de julio de 1997 y EI Mercurio,
Santiago de Chile, del 22 de julio de 1997). Apoyandose en esta nota, el intendente de la II Regidn, César
Castillo Lilayu, de nuevo cambid de bando para ahora, con el respaldo (inter)nacional, declarar por terminado
el asunto, segun el punto de vista de la responsabilidad publica. Sus palabras finales demuestran el actual
estado de abusos de poder de algunos funcionarios: “gran parte de los sedimentos que hoy permanecen en el
tranque Sloman no son la contaminacion de las empresas mineras, sino un sedimento natural producido por
el rio Loa y que deberia haber llegado al mar” (EI Mercurio, Calama, del 29 de julio de 1997: 4).

Véase EI Mercurio, Santiago de Chile, del 11 y 13 de septiembre de 1997.
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escrita hablaron de 780 mil litros cibicos que contenian plomo, arsénico, magnesio,
mercurio, cobre y fierro sulfirico—. Esta vez lo ocurrido tuvo un trasfondo socio-
juridico: algunos vecinos de Quillagua (alrededor de 200 personas) habian vendido sus
derechos de aprovechamiento del agua a la empresa soQuIMICH y, debido a la creciente
escasez de usos del recurso, tomaron esta medida de urgencia.*? El Estado opté en este
caso por recomprar los derechos de aprovechamiento de la soQuimicH, por intermedio
de la Direccién General de Aguas y Obras Publicas (pGa).** Mediante el expediente de
agregar agua potable del tranque Conchi (500 litros diarios por tres dias consecutivos)
se mezclaron los sedimentos de relaves: ni la limpieza ni el cierre del tranque se efec-
tuaron.

A modo de resumen podemos constatar que, seglin pronunciamientos de varias institu-
ciones de pesquisa independientes, al menos en cuatro de los cinco casos de contaminacién
hubo una participacion activa de las empresas mineras de la region. El dltimo caso es repre-
sentativo de la situacién decepcionante de la agricultura de subsistencia local, que se en-
cuentra encerrada en un sistema legal de transacciones de derechos de agua. Si tomamos
en cuenta las opiniones de instituciones oficiales y el gobierno, se otorga a las empresas
mineras un salvoconducto, mientras que los informes de institutos independientes han sido
ignorados o retenidos y la estrecha relacién entre hombre-medio ambiente-economia en la
region desértica se interpreta segin una visidn cortoplacista mercantil. En definitiva, los
casos de contaminacion descritos no originaron ningun tipo de consecuencias politicas ni
econdmicas. El rio Loa y sus habitantes no tuvieron quién los defendiera con éxito. Lo
que resulté fue el indulto a los responsables y el discurso politico oficial que culp6 a las
causas naturales.

Ademas, este breve resumen revela la indolencia con que algunas autoridades del go-
bierno siguen tratando los temas ambientales,* no solamente privilegiando las considera-
ciones de orden econémico o geopolitico, sino desconociendo y tergiversando resultados
de informes cientificos independientes y manteniendo un discurso politico de desarrollo
cortoplacista, inequitativo y destructivo.

La gestion ambiental: ;imperativo ecoldgico o propiedad privada?

Bienes ambientales como el agua, el aire y el suelo son —con respecto a sus funciones
ecoldgicas— bienes comunes o bienes ptblicos, aun cuando es posible repartirlos segin su
utilidad econémica y de acuerdo con eso, concesionarlos. En Chile, por ejemplo, la ges-

2 QOpinion del director de la oremr en la II. Region, Mario Carvajal, en el diario La Epoca, Santiago de Chile (10
de febrero de 1998:24).

% Véase El Mercurio, Calama, del 16 de febrero de 1998:14.

Con relacion a otro conflicto que enfrentan las organizaciones ecologistas nacionales, locales y empresarios
salmoneros con una planta procesadora de aluminio (arumysa) en la Region de Aysén, el actual Ministro de
Economia de Chile ha sefialado que “de nada sirve tener la zona mds descontaminada del mundo si no hay
nadie. ;jPara qué quiero un pais o un Aysén de santuario de la naturaleza si nunca lo vamos a poder disfrutar”
(citado por La Voz de la Tarde, Santiago de Chile, 27 de noviembre del 2001).
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tién del agua se somete al derecho privado, que implica una reparticiéon y concesion de
recursos y bienes publicos. Sin embargo, la prictica contradice las tres “reglas doradas de la
gestion ecoldgica de recursos naturales” (Simonis, 1997), que se podrian resumir de Ia si-
guiente manera:

a) los recursos no renovables deberian ser usados solamente de tal manera que puedan ser
sustituidos en igual calidad y cantidad por recursos renovables;

b) la tasa de uso de recursos renovables no debe sobrepasar la tasa de recuperacion;

c) la emision de contaminantes no deberia sobrepasar la capacidad de absorcién del am-
biente; en otras palabras, los insumos de particulares no deben transgredir los sistemas
ecoldgicos.

Por consiguiente, los problemas ambientales centrales en Chile, en sus casos especifi-
cos, ponen de manifiesto la ignorancia de algunos o de todos con respecto a estas reglas,
puesto que en el modelo de acumulacién de corte neoliberal no se encuentran incorpora-
das las externalidades (Martinez Alier y Roca Jusmet, 2001; Lipietz, 2002). El bien am-
biental (Umweltgut) del agua se entiende en este modelo como un bien de capital
(Vermogensgut), es decir, el agua se puede usar (de manera libre y completa). La introduc-
cién de un principio de consumo ecoldgico® efectivo y racional implicaria que, en casos
donde el consumo es inevitable, se impidiera el abuso y se garantizara la compensacién
fisica. La pérdida de capital (hidrico) debe ser compensada por la acaumulacién del mismo
(Simonis 1997:8; 1998).

Por lo demés, el concepto de recurso natural no se entiende en su dimensién holistica,
que abarca cuatro dmbitos:

a) los recursos naturales estdn integrados en un entorno o espacio interconectado, donde las
acciones de un individuo o grupo pueden generar efectos (negativos) que afectan a la
comunidad;

b) los recursos naturales también estdn integrados en un espacio social compartido, donde
se establecen relaciones complejas y desiguales entre una amplia gama de actores so-
ciales, por ejemplo, productores para la exportacién agricola, pequefios agricultores,
minorias étnicas, organismos gubernamentales y otros;

Aqui cobra validez la discusion sobre la factibilidad de la “huella ecoldgica” (Wackernagel y Rees, 2001),
que contiene una metodologia de cdlculo para un indicador biofisico. En este sentido, la huella ecoldgica
aporta un diagnostico para la toma de conciencia de que los recursos son agotables y que medir el desarrollo
solo en términos monetarios es muy peligroso. La huella ecoldgica, al contrario, evalua el impacto humano en
la naturaleza, es decir, mide el consumo humano de recursos naturales en determinadas zonas. Segun la
proposicion de la huella ecoldgica se pueden desarrollar modos de vida —por ejemplo en villas o aldeas
ecologicas urbanas o rurales— que sean satisfactorios y sustentables dentro de los limites de la naturaleza,
combinando dimensiones de comunidad, ecologia y espiritualidad. Esto anticipa un cambio desde una vision
antropocéntrica a una biocéntrica, que exige también un cambio de modelos de consumo, factor fundamental
para transitar a sociedades y economias ecologicas (Martinez Alier, 1992). La propuesta segun los autores
consiste en autoexclusion total o parcial del actual sistema de mercado (de consumo), autogestion con
recursos propios y uso de energia limpia y continua (por ejemplo edlica y solar).
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c)

d)

la creciente escasez de recursos a causa del rdpido cambio ambiental y el aumento de de-
manda y su distribucién desigual conduce a plantear que no es precisamente la utilidad
—el valor del recurso en precio neto y el abastecimiento—, sino la gestion integrada
de recursos naturales, la administracion coercitiva del agua y la tierra, por ejemplo, y
el papel de las intervenciones, sanciones y recompensacién —en fin, el marco regulatorio
local, regional y nacional—, los que mejor garantizan la propiedad ambiental;

los recursos naturales muchas veces son usados por las personas en formas que se defi-
nen de manera simbdlica y cultural. En el &mbito de la convivencia humanitaria local es
indispensable recurrir a principios éticos, de acuerdo con los cuales la tierra, los bosques
y los cauces no son sélo recursos materiales por los que compiten las personas, sino
también parte de una forma particular de vida (agricultor, ganadero, pescador, maderero),
de una identidad cultural y de un conjunto de funciones de género que deben ser ampa-
rados dentro del patrimonio de bienes. Estas dimensiones simbdlicas de los recursos
naturales también se prestan a luchas ideoldgicas, sociales y politicas, pero tienen una
enorme trascendencia practica para el buen manejo de los recursos naturales y el pro-
ceso de manejo de conflictos (Buckles, 2000; Leff, 2001; Goulet, 1998; cepaL, 1999).

En consecuencia, un orden de propiedad ambiental se podria establecer en dos niveles

(véase Lowy, 1995; Scholz, 1994; Messner, 1998; Simonis, 1998; Moreyra, 2001):

El primer nivel parte de la idea de que los aspectos de la proteccién del medio ambiente
deberian tener mds fuerza en el orden juridico, principalmente, asi como en el derecho
privado. Para eso, en este caso concreto, se deberia fortalecer la responsabilidad de los
propietarios del agua con respecto al uso y la contaminacién, que tienen que ver con el
dominio. Los derechos de contaminar deben ser modificados en derechos comprables,
por cuyo uso hay que pagar. Este concepto, que se acerca a una ampliacion efectiva de
los derechos privados de bienes ambientales, se desarrollé en Estados Unidos y apunta a
la reduccion de la contaminacion ambiental (no a la reduccién del consumo ambiental).
El segundo nivel parte de la idea de que el ambiente es por naturaleza un bien comiin
(publico). La utilidad econémica del recurso deberia ser fortalecida segtin un derecho
social colectivo, lo que significa introducir un derecho de propiedad y un dominio
compartido: la propiedad econdémica de bienes naturales como dominio individual y
patrimonio comunitario.*

Llama la atencién que, en el caso chileno, ninglin orden de propiedad ambiental se ha

elaborado y realizado de manera completa; la tendencia y el poco debate actual, sin em-

bargo, van en la direccién de adoptar el método norteamericano.

D

El concepto de patrimonio parte de la idea de que el uso econémico de bienes ambientales (Umweligiifer) se
mantiene sometido a los mecanismos del mercado o se vuelve a someter, pero este uso debe subordinarse a la
demanda individual de manutencion de la calidad ambiental, en el sentido de una copropiedad o codominio
de bienes ambientales. El medio ambiente se contempla entonces como un patrimonio de herencia, que fue
creado sélo por el hombre, y que las proximas generaciones necesitaran como base existencial de la misma
manera que la actual (Siebenhiiner, 1996; Simonis, 1997).
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En el caso concreto del conflicto sobre el agua, se debe fortalecer el cardcter de un bien
publico del recurso y sociocultural de las diversas formas cominitarias —oficiales y no
oficiales— de su manejo en combinacién con las diversas formas del derecho consuetudi-
nario local en su préctica social. Instituciones locales —como “subculturas juridicas”
(Sabatini y Sepuilveda 1997: 235-242)— concensuan en parte conflictos ambientales y de
acceso y usos del agua a nivel local. Solucionan conflictos alternativamente y distribuyen
el poder participativo cooperativamente, segtin las determinaciones colectivas y consuetu-
dinarias. Lo que habria que agregar, en muchos casos, es la inclusién y capacitacién
—segln caso de estudio, drea y dimension del conflicto— orientados a poner en practica
una vision de largo plazo con un manejo integrado’ de toda una cuenca o todo un ecosistema
(Divisién de Recursos Naturales y Energia, cepaL, 1987).

Existe otro aspecto que hay que considerar: a pesar de las buenas intenciones, es netamente
dificil contribuir a promover un desarrollo del “capital social comunitario” (Durston,
1999) de poblaciones rurales. En muchas comunidades campesinas rige una cultura rela-
tivamente individualista (familiar) y de dependencia y dominacién, pero, paraddjicamen-
te, éstas muestran un amplio y dindmico repertorio de normas diversas, incluidas las que
podrén servir de soporte simbdlico a las practicas solidarias y reciprocas. En este sentido,
construir capital social comunitario es una forma particular de capital social, que abarca
el contenido informal de las instituciones que tienen como finalidad contribuir al bien
comun (Kliksberg, 1999).

El desarrollo debe ser sostenido, segiin este delineamiento, por las mismas comunida-
des indigeno-campesinas por vias socioecondmicas propias y enddgenas, autogestionadas
y sustentables, lo que requiere, en un primer paso, una investigacion multidisciplinaria
que arrojaria antecedentes especificos sobre el espesor cultural existente, las capacidades
locales de accion comunitaria, y las necesidades publicas de subsidiar y consensuar en
dicho territorio. Lo anterior contribuiria, en un segundo paso, a la formulacién de estra-
tegias y lineas de accién en politicas publicas para designar dreas de desarrollo indigeno-

% O sea, existe tanto una tendencia a impartir politicas publicas sectoriales y fraccionales en el manejo de
recursos haturales, como una vision parcial y reducidamente local de los mismos afectados e interesados en
un buen manejo. En dreas de desarrollo indigeno-campesina, por ejemplo, como el lago Budi, en la IX Region
de Chile, la falta de un plan de ordenamiento territorial en conjunto con los inexistentes estudios
multidisciplinarios de la problematica actual —que partan de la directa participacion, discusién y evaluacion
de los proyectos entre las comunidades, facilitadores y capacitadores nacionales e internacionales— ha
culminado en que —a pesar de haber sido declarada drea de desarrollo indigena en 1997— no hay una
focalizacion de los proyectos de subsidio e inversiones para el desarrollo en un manejo integrado del lago y los
subsistemas, lo que en primera instancia causa un fuerte deterioro ambiental. Muchas comunidades siguen
talando indiscriminadamente drboles al lado de los vertientes, no existen controles mancomunales de la
pesca, ni de las aguas servidas, con lo que se agrava el proceso de eutrificacion del lago, la pérdida de recur-~
s0s maritimos y el avance de la desertificacion de los territorios adyacentes. Nos consta que existen varios casos
similares en la Region de la Araucania (por ejemplo Purén, Lumaco), que se agravan debido a la fuerte
rivalidad existente entre algunas comunidades, el rechazo pleno hacia las politicas publicas en cuestiones
indigenas y la expansion de plantaciones forestales con especies exoticas de pino y eucalipto que se instalan
en extensos panos de terreno, la mayor parte de ellos adquiridos por la via de un subsidio que el Estado otorgd
mediante el decreto de ley num. 701 de 1974 (véanse Quiroga Martinez, 1994; Aylwin, 2001; Mc Fall,
2001; Morales Urra, 2001).
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campesino, considerando éste un modelo replicable para un futuro plan de manejo inte-
gral de recursos naturales en una zona culturalmente cohesionada.’®

Justamente debido al cuantitativo escaso registro de los derechos de (propiedad indivi-
dual) de agua (Vergara Blanco, 1998), las costumbres y usos cotidianos adquieren una
gran importancia bajo la tutela de un aprovechamiento efectivo, sustentable y equitativo,
ya que hay que tomar en cuenta un punto esencial: decretar obligaciones y restricciones
sobre la base de la legislacion estatal con la que se dejan limitar y regular los derechos de
propiedad privada, atenta contra el principio del modelo (chileno, por ejemplo) de la
libertad de propiedad (Eigentumsfreiheit), que otorga al propietario un acceso no limitado
a bienes comunes. De esta relacion tensa se pueden derivar dos reformas posibles a los
actuales marcos regulatorios: la ampliacién de la responsabilidad individual conforme a
un derecho consuetudinario local, es decir, una préctica social, o la creacién de una pro-
piedad que obligue a una compensacién en caso de contaminacién y consumo de bienes
ambientales (no) renovables (Simonis, 1997; Barrantes, 2001).

No obstante, en la creacién del concepto de una propiedad ambiental justa y equitativa
hay que considerar que:

a) la demanda de propiedad en el sentido del uso y la carga para la naturaleza puede
reducirse cuanto mas haya sido sobreexplotada o contaminada ésta;

b) la definicién de la dimensién del uso permitido o de la carga no puede ser decidida
unicamente por los sectores (minero, industrial u otros) que més representatividad
tienen o m4s ventaja sacan, y

c) la propiedad de recursos naturales no solamente debe incluir los derechos de uso, sino
la obligacién y el deber de proteger, conservar y restituir el patrimonio de bienes.

A modo de conclusion o ;cudles podrian ser las implicaciones
para las politicas ambientales futuras?

El marco neoliberal de las politicas chilenas considera que la mejor proteccién de los
recursos naturales consiste en establecer derechos individuales de propiedad de los recur-
sos. Los conflictos ambientales y las externalidades se reducen y limitan, segtin esta con-
cepciodn, por si mismos debido a una politica de precio de mercado.

Por el contrario, autores como Sabatini (1997c: 62-69) reconocen en la practica un au-
mento del costo externo debido a la omnipotencia de un mercado de recursos naturales no
controlado. Tampoco los conflictos socioecondmicos por el acceso, el uso y la conservacion

Asi lo plantea un proyecto de patrimonio cultural y desarrollo ambiental autogestionario indigena en el valle
de Lumaco-Purén, Chile, en que el organismo financiero y ejecutor canadiense recluta a las comunidades
sobre la base de su interés por participar de procesos identitarios. De tal manera que, en coordinacién con au-~
toridades tradicionales y representantes indigenas, se elaboran los criterios de participacion activa para la eje-~
cucion del proyecto (Saavedra y Dillehay, 2000). Otro ejemplo que arrojé resultados exitosos es mencionado por
Durston (1999) para Chuquimila, Guatemala, donde fue posible crear capital social comunitario, con apoyo
externo y capacitacion, y convertir asi a un sector excluido en un actor social del escenario micro regional.

esaoo 160 Vol. 34, no. 132, I-111 / 2003



DERECHO DE PROPIEDAD AMBIENTAL

de los recursos naturales se solucionan gracias a su reconocimiento constitucional como
propiedad (privada). Bajo la premisa de una liberacion de la economia del mercado se
observa, en cambio, un aumento de la presion interna y externa sobre los recursos naturales.

Respecto de los derechos de agua, a estos argumentos se debe agregar la interrogante
por la efectividad y eficiencia de los mecanismos nacionales de control (de calidad y can-
tidad). El Estado transfiere la responsabilidad al sector privado por medio de la creacién
de derechos privados de recursos, que en caso de una interiorizacién del costo, participara
poco en una discusién sobre como compensar las externalidades y lograr una administra-
cioén sustentable de recursos. Es evidente que, aparte de una conciencia y una ética am-
biental en el marco de una sociedad civil, se requiere en primer lugar mas capacidades de

intervencién de los organismos estatales en coordinacidn con los sectores locales, ya que:

La propiedad privada no asegura por si misma la conservacién ambiental; y su inexistencia
no explica la degradacion. Asimismo, la pobreza no es causa necesaria de degradacién de
los recursos ambientales. Los propietarios individuales y los pobres pueden conservar o
degradar los recursos, y el que lo hagan depende de otras variables. El tema es mas comple-
jo que estas polarizaciones faciles, las cuales se prestan a ideologismos (Sabatini 1997¢:68).

A nuestro modo de ver, hay que replantear la prioridad estatal, en el sentido de estable-
cer un concepto normativo de desarrollo social e integrador y decidir entre la conserva-
cién de los recursos, la supervivencia del ser humano, de los animales y del medio am-
biente, y por otro lado, la conservacién de la libertad del hombre y de la justicia como
garante del desarrollo. A su vez, hay que asumir que proyectos de inversion e intervencion
también transforman la estructura o el “sentido de propiedad” (Gerbrandy y Hoogendam,
2001), y la participacion en éstos requiere también de la certeza de que los futuros dere-
chos y ventajas de los usuarios sean claros y respetados ampliamente. Este nuevo “desa-
rrollo auténtico integral” (Goulet, 1998) incluye la construccion de una ética operacional,
social y ecoldgica en la busqueda de la buena vida: “Una ética de desarrollo s6lida no puede
existir sin sabiduria ambiental y, en cambio, una sabiduria ambiental no puede existir sin
una ética de sano desarrollo. La ética debe entrar en la formulacién de la politica ambien-
tal; y, de la misma forma, la ética ambiental debe entrar en la formulacién de la politica de
desarrollo” (Goulet, 1998: 211).

En suma, la futura politica ambiental deberd lograr que tanto los grupos marginados
como los interesados mds poderosos participen en el andlisis de las causas y alternativas
del conflicto ambiental, ya que lo que se busca es producir un cambio esencial de las condi-
ciones de un mal manejo de los recursos naturales. Es necesario atraer la atencion de inte-
resados importantes que puedan corregir o al menos influir en el desequilibrio de poder,
asi como también en el manejo de situaciones conflictivas respecto del recurso a través del
derecho publico.

En consecuencia, tener acceso a agua limpia, como muestra el caso del rio Loa, no es
s6lo un derecho social, sino también humano. El orden juridico que rige muchas veces en
Désarrollo o Vol 34,10, 182, 11l 12003
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las localidades es un orden cuyo origen proviene de derechos consuetudinarios locales que
hacen que la costumbre y el uso de un recurso surjan a partir de una accién social cons-
ciente, aprobada por la multitud y asociada directamente a la cohesidn social y econémica
del poblado (Rogers et al., 2001). Este gran consenso amparado y limitado en un contexto
legal supralocal, ayudarfa a manejar mas eficientemente los actuales y futuros conflictos
emergentes.

La politica hidrica chilena tampoco cumple con las condiciones ni con los instrumen-
tos econdmicos de mitigar y controlar la contaminacidn del agua (Dourojeanni y Jouravleyv,
2002:56-57). Si bien se cuenta en este caso concreto con un sistema de control de la
contaminacién del agua sobre la base de modalidades o instrumentos tradicionales, dicho
sistema no es capaz de asumir nuevas responsabilidades. Los instrumentos econdémicos
clasicos son extremadamente demandantes —en términos de la capacidad institucional
necesaria para aplicarlos— y todavia las fuentes de contaminacién no reaccionan de mane-
ra significativa ante los incentivos de una economia ecoldgica.

Vimos en secciones anteriores que las transacciones en el mercado de agua chileno no
han sido reguladas suficientemente. También debemos tener en cuenta que no hay posibili-
dad de implementar un mercado de aguas sustentable que controle y, en caso de ser nece-
sario, restrinja las externalidades de las operaciones de mercados de agua sin un sistema
apropiado de gestién del recurso, que defina los derechos, los registre, proteja y haga
respetar (Solanes, 2000); por el contrario, el sistema de derechos de agua se presta para el
acaparamiento y la especulacién y para ejecer un poder de mercado en los mercados de
productos y servicios de los que el agua es un insumo (Solanes y Getches, 1998).

Sigue siendo un desafio encontrar un equilibrio entre las normas estructurales, que
determinan la estabilidad y flexibilidad de los derechos que se entregan a los agentes
econdémicos sobre las aguas, y las normas regulatorias, que reflejan las caracteristicas
fisicas, quimicas y bioldgicas del recurso. Si lo primero asegura la inversion privada en el
desarrollo del potencial econdmico de los recursos, lo segundo tiene por objetivo asegurar
los usos eficientes y ordenados del agua y posibilitar su adecuado control en funcién de
objetivos econdmicos, ambientales y sociales de la sociedad en conjunto. La creacion y
operacion de organismos de cuenca en algunas regiones puede ser visto como un avance
en la puesta en practica de una gestion del agua, al igual que la aprobacién de nuevas leyes
de la misma —como en el caso de Brasil y México— que incorporan en su contenido la
gestion del recurso por cuenca. Pero atin escasean los estudios sobre el grado de efecto de
su aplicacidn, la participacién mancomunal y la protecciéon del medio ambiente por todos
los usuarios involucrados, en general.

Adun no se ha comprobado por completo si los mercados de agua constituyen un meca-
nismo potencialmente til para la gestién del recurso. Podemos constatar hasta el momen-
to que no han tenido un papel significativo en la solucién de conflictos sobre el acceso y
uso del recurso hidrico, sino que los agravaron por el simple hecho de garantizar legal-
mente que los derechos —ambientales en este caso— pueden ser vendidos o hipotecados
Desarrollo Vol 34,no. 132, il 2003
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en forma independiente de la cohesidn fisica y de la notoria escasez y vulnerabilidad del
recurso en ciertas zonas.

Pareciera que la elaboracién de nuevos documentos conceptuales respecto de los actua-
les marcos regulatorios, que consensian entre la ampliacion de la responsabilidad indivi-
dual conforme a un derecho local y la creacién de una propiedad patrimonial que obligue
a una compensacion y restitucién en caso de contaminacién y consumo de bienes ambien-
tales (no) renovables, se podria juntar en la préctica, por ejemplo, con la formacién de
alianzas locales entre comunidades, organismos internacionales y académicos para abor-
dar los desequilibrios de poder en forma mds imaginativa y productiva, aceptando las
normas de un “derecho alternativo™® (Duquelsky Gémez, 2000).

La construccién de una propiedad ambiental justa y equitativa no debe depender tnica-
mente de la implementacién de una gestién ambiental ni partir de la libertad de propiedad,
sino de la creacion de la propiedad desde la préictica social que se origina de la escasez (y
no de la demanda) de los recursos naturales y que obligue a todos los usuarios a proteger
el bien patrimonial para el beneficio de las comunidades locales. En el 4mbito micro-
politico se debe construir un entorno de confianza en el cual se puedan manejar en forma
productiva los conflictos por los recursos naturales. Este requiere de transparencia y soli-
dez por parte de los organismos puiblicos y de participacién activa y empoderamiento por
parte de las comunidades locales, factores que podrian garantizar la puesta en prictica y
perseverancia de las decisiones sobre el manejo mancomunal de estos recursos. En el
4mbito macro-politico, se requieren cambios de las politicas nacionales y de los marcos
juridicos que permitan establecer relaciones entre instituciones oficiales y no oficiales en
diversos niveles.

Una mayor demanda de recursos naturales hace que los conflictos politicos estén cada
vez mds vinculados al acceso y a la distribucién de los bienes, entre ellos el agua. No obs-
tante, se hace cada vez més evidente en el &mbito legal que los tratados de hoy no aseguran
la soberania de mafana. Recursos naturales que antes fueron declarados explicitamente
bienes nacionales de uso publico, hoy dia parecieran ser bienes nullius, de cuales sélo la
propiedad privada se puede encargar. Al mismo tiempo, llama la atencién la tendencia poli-
tica en la regién de poner en manos de entidades privadas un sector tradicionalmente
publico (Jouravlev, 2000) como el de servicios sanitarios de agua potable, hecho que induda-
blemente nos acerca a la necesidad de implantar y mejorar sistemas de control e intervencio-
nes estatales, fortalecer amparos ambientales y empoderar la participacién ciudadana.*

% El derecho alternativo en sentido estricto, también se denomina derecho insurgente, paralelo, emergente, u
otro y parte de una vision pluralista del derecho, que tiene su sustento en el postulado de que el Estado no es
el unico sujeto creador de normas juridicas. Es la sociedad la que genera sus propias normas, y este derecho
no debe ser considerado inferior al derecho estatal. Tanto la antropologia como la sociologia juridica han
llamado la atencion desde hace tiempo sobre el fendmeno del pluralismo juridico, es decir, sobre la situacion
que se da siempre que en un mismo espacio geopolitico rija (oficialmente o no) mas de un orden juridico
(Sousa Santos, 1995; Benda-Beckmann et al., 1998).

Un estudio reciente del Center for Public Integrity (2003) muestra, en un sinnimero de casos investigados en
el mundo, la estrategia de las grandes empresas de agua potable (principalmente Suez, Vivendi, Thames
Water, rwg) de licitar en ciudades los derechos de saneamiento y abastecimiento local con la promesa de
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Si observamos los pocos —y mal implementados— resultados de los tltimos congre-
sos internacionales*! sobre la administracién y el marco regulatorio de los recursos hidricos
podemos constatar la creciente tendencia politica de legitimar la mercantilizacion del agua
y el aliento de proyectos de infraestructura de gran escala que socavardn las acciones
locales, participativas y descentralizadas (véase Draft Declaration Ministerial, Kyoto,
2003).*> En la misma direccién se dirigen organismos internacionales que plantean una
crisis de gobernabilidad (por ejemplo la cepaL-uN, Dourojeanni y Jouravlev, 2002), que
perjudica la situacién de facto de los usuarios que demandan no solamente un mejor
servicio, sino principalmente una mejor calidad y cantidad del recurso hidrico.

Varias experiencias a lo largo de la region subrayan que el manejo de recursos naturales
implica la capacidad reflexiva de manejar los conflictos en una forma critica pero constructi-
va, que incluye dos pasos bésicos: el andlisis del conflicto y la intervencién planificada por
multiples partes (Boelens y Hoogendam, 2001; Brooks, 2002; Cancino, 2001; Dourojeanni
y Jouravlev, 2001). En todo caso, un objetivo principal debe ser descubrir los distintos
sistemas y normativas y conocer las practicas campesinas y los intereses existentes, para
después, y sobre esta base, buscar alternativas con los grupos locales —colectivamente
aceptadas como equitativas y justas— respecto de la distribucién y conservacion futura de
la propiedad ambiental (Boelens y Doornbos, 2001: 297).

Finalmente, en el &mbito internacional se agudiza el debate sobre los recursos naturales
entre las posturas que los consideran bienes comunes globales (global common) o bienes
econdmicos (economy commodity) —en otras palabras, seguir el enfoque que rechaza
absolutamente la privatizacién y reclama que recursos naturales esenciales, como el agua,
pertenecen a la humanidad, en el sentido de un patrimonio ecolégico, y que, en consecuencia
deberian ser mejor administrados mediante politicas publicas sustentables y participativas
y no por la mano invisible del mercado; en lugar de seguir el Acuerdo de Washington, que

mejorar el tratamiento y el servicio. Una vez que obtienen la concesion, las empresas tratan de renegociar en
poco tiempo los tratados hechos con el gobierno, con el fin de poder reglamentar por mano propia y visible
la tasa de cobro por el agua. Los autores concluyen —de casos como la privatizacion de aguas sanitarias en
Manila, Cartagena de Indias o Buenos Aires, por ejemplo— que en muchos de ellos no mejora ni el servicio
ni el tratamiento de aguas servidas en manos de privados, ni mejora la calidad ni la cantidad del bien hidrico,
pero si aumentan los cobros por agua, se agudizan problemas por falta de control, la calidad y cantidad del
agua en barrios marginales y apenas se cumplen los pocos e insuficientes reglamentos publicos por parte de
las empresas. Al mismo tiempo, las empresas tratan de convencer a la opinién publica con agresivas y costosas
campanas publicitarias, que insisten en que el agua no cae del cielo, la producimos nosotros, de la necesidad
de establecer un precio justo por el agua, muchas veces sobre la base de un mercado competitivo imaginario.

4 Consideramos en el presente trabajo los congresos internacionales celebrados en Mar del Plata 1977, Dublin
1992, Paris 1998, Bonn 2001, Johannesburgo 2002 y Kyoto 2003 (ceraL, 1999).

“#  Durante el Foro Mundial del Agua en Kioto, la Conferencia Ministerial llam¢ especificamente a un desarrollo
sustentable y a la gestion del agua para la agricultura de irrigacion, la modernizacion de los sistemas de irrigacion
y la transicion hacia una gestion de demanda de agua. Ademads insitié en que el incremento sustancial de la
agricultura productiva se deberia regular mediante regulaciones apropiadas y mecanismos socialmente aceptable
de recuperar costos (cost-recovery), la formacion de capacidades y reformas institucionales que se adapten a
las situaciones locales, una mejora de la gobernabilidad de los usos de agua en agricultura por medio de una
gestion integrada, eficiente y equitativa de los recursos hidricos, que incluya a los usuarios, especialmente los
pobres; investigacion y desarrollo, que también incorpora conocimientos tradicionales; cooperacion
internacional, asistencia financiera y técnica y la cooperacion publica privada (private public partnership, rrp)
en el desarrollo y la gestion de los recursos hidricos para la agricultura (véase http://
www.worldwaterforum.org).
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favorece la liberacion de los mercados y la aplicacidon de una gestion de recursos hidricos
y ambientales en términos econémicos—. Es decir, la crisis del agua se podra solucionar
con una reforma efectiva, mds inversioén en la infraestructura y una correcta administra-
cion del sector del agua, con reglamentos publicos fijos y respetados por todos los actores,
sean privados o publicos.

En ambos casos, se debe insistir en procesos transparentes (sobre las cuentas, la infra-
estructura, y otras) y en la participacién ciudadana, que es la tinica manera de evitar que
las externalidades de una carente gobernabilidad no sean pagadas en su mayoria por las
clases subalternas, sean pobladores marginales, indigenas, campesinos o usuarios indigentes.
En suma, toda politica de inversién publica debe someterse prioritariamente a criterios
como la conservacion, la gestién sustentable y el desarrollo productivo, sobre la base de
un derecho ambiental y una justicia local. En este sentido, las politicas nacionales deben
priorizar mecanismos de consenso para el beneficio de los pobladores menos favorecidos,
que se basan en programas de ordenamiento ambiental y territorial. e
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