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CARL BAUER, Contra la Corriente. Privatizacion, mercados de agua y el Estado en Chile (San-
tiago, Ediciones Lom, 2002) 207 pp. Traduccién castellana de: Against the Current: Privatization,
Water Markets, and the State in Chile (Kluwer Academic Publishers, 1998),

El libro de Carl Bauer contiene su tesis docto-
ral, de 1995, presentada en la Universidad de Ca-
lifornia en Berkeley, y aprobada en su Facultad
de Derecho. Al respecto, me referiré al autor, al
contexto bibliografico en que es posible situar
este libro, ¥ en fin, como es natural, algunas con-
sideraciones sobre el libro.

a. El autor y su aporte a la cultura del agua
en Chile. Por cierto que €s inusual un libro “sobre
el Codigo de Aguas” chileno, que es una ley, es-
crilo por un extranjero que, ademds, no es propia-
mente un jurista. Es inusual en nuestro medio, en
que la dedicacién universitaria o cientifica suele
ser unfvoca, sin demasiadas interdisciplinarieda-
des; hoy nos encontramos de frente a un libro de
un universitario, al estilo americano, que estudi6
previamente geologia, geograffa, economia, y que
en medio de una facultad de derecho es admitido
a presentar una tesis doctoral sobre una ley ex-
tranjera. No pucdo decir que es algo inadecuado;
solo que es algo a 1o que no estamos acostumbra-
dos en nuestro medio. Usualmente el Codigo de
Aguas, como ley gue es, pareciese ser una tarea
de analisis puramente juridico, de la interpreta-
cién de cada una de sus normas, de su aplicacidn
jurisprudencial, ete. Pero resulta ser un analisis
muy enriquecido el que ofrece ¢l autor.

Esto es lo que ha venido haciendo desde hace
muchos afos el autor, primero con la investiga-
cién para su tesis doctoral y después con la conti-
nuacioén de sus investigaciones, para otros traba-
jos conexos. Nuestro autor ha ofrecido y ofrece
un andlisis mids completo, mds complejo, mds di-
ficil atn, respecto de un cuerpo legal chileno.

Debo indicar que conoci de la investigacién
del autor el afio 1991 o 1992 primero en mi oficina
profesional, que desde esa época ya se dedicaba a
recursos naturales, y en especial aguas, y luego en
mi despacho en la Pontificia Universidad Catdlica
de Chile, donde impartia el curso de Derecho de
Aguas; quiero decir que ya esraba escribiendo yo
mismo una serie de papeles scbre el Cédigo de
Aguas. Cambio momentdneamente el protagonis-
mo, solo para sefalar, para recalcar, que los apor-
tes de Carl Bauer, para mi, y seguramente para
otros autores de estas materias, ha sido relevante, e
incluso me atrevo a decir que nos alterd en buena
medida nuestros propios planes de investigacién,
reenfocdndonos hacia derroteros mds Gtiles, sea
que estuvidsemos 0 no en acuerdo con sus ideas.
Pero su método de trabajo a varios nos cautivé.

Desde la primera época en que el escolar
Bauer preparaba su tesis, y de ahi en adelante, su
aporte es hoy indiscutible: no solo con sus escri-
tos, sino con sus conversacicnes y sus terribles
preguntas, y con miltiples antecedentes que solo
él pudo reunir, a través de un trabajo de recogida
minuciosa. Durante afios su trabajo, en la pers-
pectiva interdisciplinaria que ya describiré, ha
sido uno de los mds significativos andlisis sobre
el Cédigo de Aguas chileno; y ello se logrd a
través de una lenta y segura maduracion, en los
antecedentes y en sus propias ideas.

Quizas €l sabe mas de muchos temas relativos
a la historia, contexto politico y econdmico, y re-
sultados de su aplicacién que muchos chilenos.
Entonces, dado que este libro es en el fondo la
tesis doctoral de Carl Bauer, es necesario decir
algo de la elaboracidn de su trabajo, que revela
mucho de sus resultados.

El autor, para escribirla, recorrié todas las bi-
bliotecas posibles; en donde poco encontrd, pues
la mayor parte del material que fue logrando lo
obtenfa de las mitltiples entrevistas que sostuvo
con un centenar de personas {véase pp. 177 a 180
tesis doctoral), ya sean ingenieros hidriulicos,
abogados, economistas, dirigentes de organiza-
ciones de usuarios, funcionarios piblicos, autori-
dades, parlamentarios, profesores, etc. Es una lis-
ta impresionante. Lo que puedo decir es que de
cada uno de nosotros obtenia alguna informacién;
pero también, en mi caso, yo llegué a obtener mu-
cha informacién sobre el Cddigo de Aguas a la
que jamds habrfa accedido si Carl Bauer no hu-
biese realizado este trabajo minucioso. Era mds
bien un intercambio de informacidén, en el cual yo
siempre me sent{ ganancioso,

Pero es que la ganancia de los que nos dedica-
mos a lo que es posible llamar, en general, cultu-
ra del agua, cada uno en su papel, fue mayor que
uncs antecedentes y fuentes, por importantes que
fuesen: vimos c6mo un tesista doctoral extranjero
comenzé a observar de un modo critico aspectos
relevantes de las aguas: principalmente de la apli-
caci6én prictica de una legislacién; comenz6 a sis-
tematizar los problemas; a ampliarnos la mirada.
Comenzd a interesarnos en la materia, y a obli-
garnos (como fue mi caso, debo confesarlo, y ello
es notorio en lo que he escrito) a infiltrarnos de
manera interdisciplinaria en nuestros andlisis del
Cédigo de Aguas; a no quedarnos en nuestro pu-
ros andlisis parcelados de la normativa, en nues-
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tra propia perspectiva: por ejemplo a no solo in-
dagar o descubrir un principio de la unidad de la
corriente, sino a conectar tal principio juridico
con las otras perspectivas: econémicas, medioam-
bientales, sociolbgicas, geogréificas, etc. Perso-
nalmente crec que, en mi propio caso, sin el acer-
camiento de Carl Bauer, sin nuestra colaboracion
académica, hay aspectos del “mercado de aguas”
que jamds habria abordado ni comprendido: fue el
impulsor de muchos trabajos. jaun cuando fuesen
escritos para contradecirlo!

Entonces. la personalidad de Carl Bauer, y su
especial modo de ser minucioso en su bisqueda
de fuentes, su acercamiento a todas las personas
que sabian algo de aguas, y de la operacion de
extraccién, de negociaciones de derechos, o que
habian participado en la preparacidn del texto le-
gal, le permitié cumplir dos misiones (una busca-
da, otra impensada):

1° Realizar un magnifico trabajo de tesis doc-
toral, a través de la elaboracién de un texto que es
la base de su libro que hoy comento. Antes, el
autor publicé en Chile un trabajo previo a su te-
sis: "Régimen juridico del agua. La experiencia
de Estados Unidos”, en: Revistz de Derecho de
Minas y Aguas, vol. I11 (1992) pp. 111-128, de lo
que quedaba en evidencia su preparacién y cono-
cimiento del régimen juridico de su propio pais;
lo que por cierto prefiguraba su normal afin de
comparar situaciones, con Chile, en este caso.
Luego, ofreci6 los resultados preliminares de su
investigacién, con el avance hasta agosto de
1993, en su trabajo: “Los derechos de agua y el
mercado: efectos ¢ implicancias del Cddige de
Aguas Chileno de 1981”, en: Revista de Derecho
de Aguas, vol. IV (1993) pp. 17-63, el que quisie-
ra decir gue marcé un hito bibliogrdfico y un
ejemplo de andlisis interdisciplinario; el que sin
perjuicio de su d4nimo critico, incluso en aspectos
ideolégico-econémicos, aporté de un modo evi-
dente a ia discusién chilena. Nadie a partir de
este trabajo pudo ya analizar el tema del mercado
de las aguas en Chile sin recurrir a Bauer 1993,
como remarcaré enseguida.

Entonces, el primer fruto de su trabajo de mu-
chos aflos, fue ese trabajo de 1993, y otros co-
nexos, y principalmente su tesis doctoral, la que
es un aporte en si misma.

2% Pero deseo agregar otro resultade de las
investigaciones de Carl Bauer, desde su tlegada a
Chile, como algo obviamente no buscado ni pre-
tendido por ¢éi mismo: hizo que muchas personas
¢ investigadores pensaran de un modo diferente el
tema de fondo: el funcionamiento del mercado de
aguas; entre los que me cuento, pues seguramente
sin este verdadero articulador de las distintas dis-
ciplinas interconectadas, seguramente cada uno
de nosotros habria seguido demasiado encerrado
en su mundo disciplinarie, sin demasiada co-
nexién. Debo reconocer que un trabajo m{o sobre
la libre transferibilidad de los derechos de aguas
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no solo es notoriamente tributario de los desarro-
llos de Bauer 1993, sino que seguramenie nunca
se habria escrito sin su influjo, pues estos fueron
temas que, con esa perspectiva interdisciplinaria,
abrié nuestro autor. Sin que al respecto importe
estar o nc estar de acuerdo con sus ideas matri-
ces, ni con sus desarrollos ni conclusiones; o al
menos con algunas solamente.

Puedo afirmar entonces que estamos de {rente
a un extranjero, que ya se ha hecho de la casa, y
que desde ios primeros pasos de su tesis doctoral
ha estado aportando a nuestra cultura, ya desde el
punto de vista de saber hacer ciencia, y de la ne-
cesaria interdisciplinariedad en estas materias.

Ahora, quisiera referirme al libro, y a las opi-
niones alli contenidas; que no siempre serdn con-
cordantes con las opiniones de otros autores, ni
con las mias propias; pero eso no es tan importan-
te como que las ideas estén expuestas, y bien.

2. El libro y su clasificacién disciplinaria.
Este es un libro de dificil clasificacién disciplina-
ria, y ya lo justificaré al analizar su contenido,
brevemente. E! libro estd dividido en cinco capi-
tulos.

El primer capitulo, intitulado “Agua, merca-
dos y privatizacién”, es una explicacién general
de las motivaciones ideoldgicas, en el que el au-
tor de manera muy honesta deja traslucir parte de
su ideario politico-ecandmico; o al menos de lo
que no es su ideario politico econdmico. En estas
primeras lineas nos encontramos con pertinentes
vinculaciones de la institucién juridica de la pro-
piedad, con el mercado, que es una realidad estu-
diada por la economia; y de las decisiones politi-
cas que se toman al respecto; dirigido en este
caso al estudio de una decision especifica: la de-
cisién politica de dictar en Chile un Cddigo de
Aguas, cuyo desarrollo tiene implicancias econd-
micas y juridicas. Es desde estos primeros pérra-
fos que podemos comenzar a verificar si este li-
bro es un anilisis econémico, politico o juridico
del Cédigo de Aguas, o de su desarrollo y aplica-
cién. Por tal razén el autor relata brevemente la
historia pelitica y econémica de Chile, previa y
coetdnea a la dictacién y aplicacién de tal c6digo.
Explica igualmente el marco analitico de su tra-
bajo: entre la geografia, la economia politica y el
derecho. Reconoce, igualmente, el caricter empi-
rico e interdisciplinario de su obra, que tiene por
objeto preguntarse: ;jcudles han sido los resulta-
dos del Codigo de Aguas, después de 10 afios de
aplicacién? Resultados que se estudian en espe-
cial en la cuenca del Biobio y en la cuenca del
Maule.

En su capftulo dos, titulado “Disefio institu-
cional para el modelo neoliberal: derecho, eco-
nomia v politica en la Constitucion de 1980,
describe las previsiones contenidas en la Consti-
tucién, a través de una revision bien exhaustiva
de las fuentes fidedignas del estudio de la Consti-
tucién, y de las obras de autores juristas pertinen-
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1es, en donde el autor apoya varias conclusiones
del libro, pues rescata de esa historia constitucio-
nal el ideario econémico que posteriormente se
aplicard al Cddigo de Aguas; andlisis que también
es muy acertado pues le permite al autor com-
prender la tensidn que existe en materia de polfti-
ca econdmica en la materia de aguas; obteniendo
conclusiones del andlisis del texto constitucional
que seguramente un jurista mo obiendria, no por
desinterés, sino por ser su cbjeto distinto. El au-
tor no estd preocupado, por lo demds, de hacer
una andlisis juridico (propio de un jurista), sino
un andlisis de politica econémica; un “andlisis
econdémico del derecho” (law and economics, en
lerminologia americana). Su conclusién es radi-
cal: la Conslitucidn, al garantizar la seguridad ju-
ridica de la propiedad favorecié la inversién y el
crecimiento econémico en Chile. Pero hay algo
muy interesante en este segundo capitulo, poco
analizado en Chile. y que el autor lo hace con
mucha crudeza: el rol poderoso y estratégico que
la Constitucidn le entrega al Poder Judicial: pro-
teger ios derechos de propiedad y resolver los
conflictos cuando las negociaciones privadas fra-
casan, concluyendo de modo enfético: que el Po-
der Judicial no ha podido cumplir ese papel, y
que representa una debilidad critica en el sistema.
Este capftulo, de una especial fuerza e importan-
cia, ya ha tenido dos publicaciones separadas: en
una publicacién colombiana: “El otro derecho”,
N° 24, 2000; y en Chile en Perspectiva, publica-
cion del Instituto de Economia Aplicada de la
Universidad de Chile, ¥ que 2 mi juicio es un
aporte singular a un tema realmente en crisis: la
jurisdiccién contencioso administrativa, en mate-
ria econdmica; esto es, el control judicial de los
conflictos en dreas econdmica reguladas, con en-
tes regulaterios especiales, y con una amplia y
compleja conflictividad.

Estos aspectos generales, veremos, el autor
los aplicard en los capitulos siguientes al caso del
agua.

El capitulo tres del trabajo es central; se titula
“Los derechos de aguas y la ley del péndulo: la
historia legal y politica del Cédigo de Aguas de
1981, En este capitulo el autor describe la histo-
ria prelegislativa del Cédigo de Aguas, su reia-
cion con los cédigos anteriores, describiendo de
una forma muy Agil y documentada la “historia
fidedigna™ de las pugnas y tensiones internas del
régimen militar a propdsito de la dictacidn de este
cddigo entre 1976 y 1981; describiendo lo que
llama ley del péndulo: desde las tendencias libre-
mercadistas a las conservadoras, todas dentro del
régimen de la época. En todo caso. encontramos
en este capitulo una historia externa de la legisla-
cidn. con algunos interesantes andlisis de su con-
tenido; en especial debe resaltarse la relevancia
que cl autor le otorga a un texto que se suele
desconocer su fuerza hasta hace unos afios: el DL
2.603, de 1979, tanto para el autor, como para
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varios comentaristas, entre los gue me cuento,
piedra angular de la politica econémica aplicada
en materia de aguas. Podemos decir que la ideo-
logia tras el Cédigo de Aguas de 1981 no comen-
zd justo con el Codigo, sino con esa ley precurso-
ra y pionera, ain hoy vigente en su sustancia,
Debemos recordar que esta época de 1979-1981
fue la de predominio sin contrapeso de la posi-
cién mas liberal del régimen militar; {o que solo
con posterioridad se atemperaria. Podemos decir
que si el Codigo de Aguas se hubiese dictado solo
unos afogs después, habria sido seguramente me-
nos liberal en su ideologfa de sustento. Y estos
matices el autor los capta suficientemente, y des-
cribe con mucha certeza la polémica en torno a un
esquema mds o mencs orientado al mercado; y la
fijacidn de un precio inicial de los derechos de
aguas, por la via de un sistema de impuestos que
no se aplicéd, curiosamente propugnado por quie-
nes eran mdas liberales; y solo los conservadores
de la época impidieron esa fijacién de un precio
por la via de los impuestos. No obstante, se logra-
ria otra condieién importante para et ideal de sus-
tento: una intervencién estatal mesurada, o en lo
posible minima.

Es esta, nuevamente, una mirada de politica
econdmica, en que concentra su observacidn en
aquellos aspectos del Cédigo relativos al funcio-
namiento de los mercados. No busca el autor un
andlisis de conjunto de tal cuerpo legal, de sus
instituciones, de sus novedades de dogmdtica ju-
ridica, y de sus posible falencias desde esta pers-
pectiva: por adecuados que pudieran ser los ins-
trumentos juridicas contenidos en la legislacidn,
la preocupacién del autor es su ideologia impe-
rante, y sus resultados en torno al funcionamiento
de los mecanismos de mercado, lo que, en el ca-
pitulo siguiente realiza en casos especificos.

Asi, en ¢l capitulo cuatro, titulade “Arerrizan-
do los mercados de aguas: las transacciones de
derechos de aguas en la prdctica, 1980-1995",
realiza un andlisis empirico de las ransacciones
de derechos de aguas (que eso es el llamado mer-
cado de las aguas), sobre todo en el sector agrico-
la, a través de un metddico y exhaustivo trabajo
de recoleccién de antecedentes fidedignos, y don-
de se trasiuce su posicion observadora, no de un
partidario explicito ni de un enemigo del sistema;
pero de un critico observador: afirma que a esa
fecha el mercado ha sido poco activo, por una
serie de factores que analiza. Ofrece una descrip-
cidn, muy bien documentada, de los efectos de las
politicas de aguas en la agricultura y se introduce
en la historia de los primeros intentos de reforma
del Cédigo de Aguas por los gobiernos de la Con-
certacién, intento de reforma que como sabemos
ya lleva 12 afios sin resultados, tema que no pe-
demos entrar a tratar aqui [sobre la tramitacidn
legislativa del proyecto de reforma del Cédigo de
aguas, me remitc a mi trabajo: “Las aguas como
bien piblice (no estatal) y lo privado en el dere-
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cho chileno: evolucién legislativa y su proyecto
de reforma”, en: Embid Irujo, Antonio (dir.}, E!
derecho de aguas en l[beroamérica y Espafa:
cambio y modernizacién en el inicio del tercer
Milenio (Madrid, Civitas. 2002), tomo 11, pp. 179
y 8s,; trabajo que se publicard también en las Ac-
tas de las IV Jornadas de Derecho de Aguas, San-
tiago, 2001 (Revista de Derecho Administrativo
Economico de Recursos Naturales)).

El capitulo cinco, y final, es titulado "Propie-
dad privada y cuencas hidrogrdficas: conflictos
por el uso de las aguas, el modelo de mercado y
los tribunales”, y es el mas amplio del libro. El
intento que se contiene aqui es ampliar el panora-
ma anterior a 10s usos multiples del agua, a los
conflictos que se plantean al respecto en las cuen-
cas hidrogrdficas, y el rol que ha cumplido en
Chile el Poder Judicial. En esta parte la tesis se
pone en una perspectiva de andlisis especialmente
interesante para los profesionales juristas, pues
describe cémo operan en la préctica los derechos
“consuntivos” vy “‘no consuntivos”, clasificacién
esta novedosa y ambigua, creada por el Cddigo de
Aguas de 1981, dirigida a posibilitar seguramente
el uso conjunto del agua por empresas hidroelée-
tricas y por agricultores, finalidad esta que el au-
tor describe con agudeza, y antecedentes, para
llegar a decir que este instrumento juridico adole-
ce de fallas fundamentales, lo que se traslada a
todo el modelo. Este capitulo es muy documenta-
do, y describe con gran detalle algunos conflic-
tos, con antecedentes que rara vez se tienen a la
mano, y cuenta como un relato las batallas judi-
ciales entre empresas hidroeléctricas y otros
usuarjos de aguas, y ofrece informacidn de sus
resultados a través de la cita pertinente de los
fallos, seglin su texto publicado en recopilacienes
de sentencias. Nuevamente, no se busque aqui un
andlisis propiamente juridico pormenorizado, de
cada argumento legal, sino mds bien un anélisis
pragmético de los resultados de las decisiones, y
de la forma en que el Poder Judicial ha cumplido
su rol jurisdiccional. Critica el criterio legalista
que aplican de manera permanente en sus docu-
mentos dos entes piblicos relevantes en estos
conflictos: de la Direccién General de Aguas y el
propio Poder Judicial. El autor dice algo que los
abogados percibimes en algunas ocasiones de la
accion de los Tribunales de Justicia: “Las Cortes
han enconirado razones formales o de procedi-
miento para evirar la sustancia de los teinas difi-
ciles, o han fallado superficialmente basadas en
andlisis insuficientes del rango de intereses que
estdn en juego” (p. 168).

Su conclusién es devastadora: el modelo de
los derechos consuntivos y no consuntivos no ha
funcionado bien, y requeririan una nueva defini-
cién legal, pues los tribunales no lo han hecho, y
esto es apreciado como una falla del modelo.
Agrega el autor que seria algo recomendable las
organizaciones de cuenca,
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Ofrece al final del libro el autor unas razona-
das conclusiones, en las que cabe destacar algu-
nas especificas acerca del funcionamiento de los
mercados de aguas, y otras més globales sobre la
aplicacién de ciertas politicas econdmicas en ma-
teria de recursos naturales, sobre lo que yo deseo
solo hacer unos comentarios desde la perspectiva
juridica.

3 Importancia y aporte del libro. No interesa
en este instante un andlisis pormenorizado de los
argumentos de indole jurfdica de este excelente
libro, pues aunque estd escrito por un investiga-
dor que, en rigor, no es un jurista, dada su amplia
formacién al respecto. el interés de su aporte es
de politica econ6mica.

Este es un libro de andlisis interdisciplinario
de la aplicacién de un modelo legislativo de ins-
piracion libremercadista, y que estd en pleno de-
sarrollo y evaluacidn. No es el instante para ofre-
cer lineas criticas respecto de esta obra, pues
como es natural, nunca es posible compartir todos
los planteamientos de un texto ajeno; incluso as-
pectos centrales, como su lejania de la ideclogia
liberal. Ademds, que es un intento dificil para mf
en mi posicién de jurista, si bien interesado en los
andlisis conexos, como la politica y la economia,
pero solo en la perspectiva de su utilidad para la
disciplina del derecho de aguas, que profeso.

En fin, como conclusiones, destaco las razo-
nes de la relevancia de este libro de Carl Bauer:

1° Es un texto de contenido interdisciplinario
que le ofrece a los profesionales juristas, y espe-
cialistas de aguas, antecedentes de primera mano
sobre el origen del texto legal central de su disci-
plina: el Codigo de Aguas. La informacion, la des-
cripcién y andlisis de la documentacién, el relato
de los pormenores de cada historia ya sea prelegis-
lativa, o de los conflictos relativos al uso muiltiple
de las aguas, va mads alld del interés intrinseco en
la argumentacién que a partir de tal informacién
ofrece el autor. Ya por la sola documentacién,
completisima, esta obra es un hito bibliografico,
pues dificilmente encontramos reunida en una sola
obra todo este manejo documental en una materia
que se torna cada vez més compleja.

2° Es un texto de contenido interdisciplinario
en que el autor demuestra conocimiento suficien-
te para adentrarse, con prudencia y seguridad, en
varias disciplinas, con contenidos y programas
metodol6gicos distintos: e] derecho, la economia,
la geografia. Posar la mano en tres disciplinas al
mismo tiempo, y ofrecer un anilisis congruente y
razonado no es nada ficil, y demuestra la forma-
ci6n integral de su autor.

3° Desde la perspectiva juridica, este andlisis
de la historia prelegisiativa de relevantes institu-
ciones. y de su desarrollo jurisprudencial en algu-
nos casos muy bien explicados, ofrece una pers-
pectiva inigualable de comprensién; sobre todo
para nuestro gremio de juristas, mds bien habitua-
do solo a los razonamientos mas o menos légicos
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a partir del mero an#lisis gramatical de las nor-
mas legales.

Este libro nos ofrece, figuradamente, un Cédi-
go de Aguas con graficos y relatos interdiscipli-
narios, que todos los abogados le agradecemos a
su aulor. Su aporte es y serd perdurable: es, por
ahora, 1a dnica obra que nos explica con rigor les
primeros 10 afios de aplicacién del Cédigo de
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Aguas, en una panordmica que no ha cambiadoe
demasiado en estos ultimos afos. Y el agradeci-
miento es mayor viniendo ese aporte de un ex-
tranjero.

ALEJANDRO VERGARA BLANCO
Profesor de la Pontificia
Universidad Catdlica de Chile



