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CODIGO DE AGUAS: LOS EFECTOS DE LA REFORMA

Resumen Ejecutivo

Luego de doce afios de tramitacion en el Congreso Nacional, se
aprobo la reforma al Codigo de Aguas. En términos generales la
norma aprobada es un ejemplo de control de dafos. En efecto, tie-
ne impactos significativamente distintos al proyecto original. Se
preserva el derecho de propiedad y el libre intercambio de los dere-
chos y se aminora, en parte, el efecto negativo de la patente por no
uso.

Las principales reformas del texto recientemente aprobado son:
1.- Incorporacién del Mecanismo de Remate

El perfeccionamiento y extension del remate como mecanismo para
asignar los derechos es la reforma mas importante que introduce
este proyecto. Este mecanismo permitira que sea el sistema de pre-
cios quien asigne el derecho a quien mas lo valora, evitando una
decision discrecional de la autoridad.

La reforma propuesta modifica el sistema de remate de la siguiente
manera: se amplia el plazo para que aparezcan nuevos interesados
en las mismas aguas de 30 dias a 6 meses, con lo cual, si no hay
disponibilidad para satisfacer toda la demanda se activa el remate.

En el caso de derechos de aprovechamiento de aguas superficiales
se establece que los remates seran abiertos, es decir puede parti-
cipar cualquiera.

La reforma aprobada incluye la posibilidad de que se adjudiquen las
solicitudes de derechos de aprovechamiento de aguas subterra-
neas, via remate cerrado, entre quienes las soliciten en el mismo
plazo de 6 meses. Adicionalmente, se introduce el remate como
mecanismo para asignar las solicitudes pendientes.
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2.- Patente por No Uso

Desde el inicio de la discusién Libertad y Desarrollo se opuso a la
incorporacion de una patente por no uso, debido a que no es un
buen mecanismo para incentivar el uso eficiente del recurso y tam-
poco asegura que los derechos se asignen finalmente a quien mas
lo valora, no logrando el objetivo de la autoridad al incorporarlo, que
era evitar el acaparamiento del recurso y su especulacion.

No obstante, luego de la discusion, se logré disminuir su efecto ex-
propiatorio: inicialmente la patente representaba alrededor de un
13% de la inversion directa en el caso de derechos no consuntivos,
y se redujo a un 3% a 4% aproximadamente. Esto se logré aumen-
tando el periodo de tiempo durante el cual el tenedor podra recupe-
rar lo pagado como patente, descontandola del pago de otros im-
puestos. Es asi como se acordd que dicho plazo no sea discrimina-
torio segun regién. Sera de 6 afios para derechos consuntivos y 8
afnos para derechos no consuntivos.

Adicionalmente, se logré mediante la introduccién de nuevas exen-
ciones. Como la posibilidad de que el Tribunal de la Competencia
defina en qué cuencas hay competencia, y en ellas no se pagara
patente por los derechos no utilizados. También se exime del pago
de patente los derechos de agua exigidos por la Superintendencia
de Servicios Sanitarios para el programa de inversiones de las sani-
tarias.

3.- Aguas Subterraneas

Se incorpora el remate para solicitudes de exploracién de aguas
subterraneas. Esta norma es positiva, ya que permite eliminar las
colas que se producen en la actualidad para asignar este tipo de
derechos.

En caso de alumbrar las aguas, se mantiene la preferencia para
constituir derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas y
no procede el mecanismo de remate de ellos. En consecuencia, se
esta protegiendo el derecho de propiedad.
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Se le otorga una nueva facultad a la DGA que puede ser utilizada
discrecionalmente y con ello encarecer el recurso artificialmente. Se
refiere a la posibilidad de que esta declare de oficio como area de
restriccion un determinado acuifero.
En la actualidad solo es posible declarar un acuifero como area de
restriccion a peticion de un tercero.

Cabe senalar que no esta claro para distintos especialistas cuando
un acuifero determinado esta o no saturado.

4.- Atribuciones DGA y Presidente de la Republica En la etapa
de tramitacion final de este proyecto se logré limitar la facultad que
se le otorgaba a la DGA de poder limitar el derecho de aprovecha-
miento solicitado o concederlo bajo caracteristicas distintas, si no
existe acuerdo entre la cantidad de agua solicitada, lo cual debe
hacerse explicito en la memoria explicativa al momento de solicitar
el derecho, y el uso que se le dara, segun las practicas habituales
del pais. En efecto, esta facultad no opera en caso de que los dere-
chos de aprovechamiento se concedan via remate.

Esta facultad implicaba otorgarle un gran poder discrecional a la
DGA. A pesar de que se limita, se entiende que queda vigente para
aquellos casos en que la concesion del derecho de aprovechamien-
to no se otorgue via remate y en caso de que previamente se haya
otorgado via remate el derecho de aprovechamiento para explorar
aguas subterraneas, no se entiende si se puede aplicar esta facul-
tad al momento de conceder dicho derecho a quien alumbré las
aguas.

Por otra parte, a pesar de que la reforma aprobada considera un
vinculo entre cantidad de agua solicitada y uso, este solo es impor-
tante para la asignacion inicial de los derechos (en caso de que no
se concedan via remate) y no afecta las transacciones posteriores.
Otro elemento positivo de la reforma finalmente aprobada es que se
elimina la facultad del Presidente para extinguir derechos por no
pago de la patente.

Concluyendo, la tramitacion de este proyecto de ley es un ejemplo
del control de dafios que se puede lograr siendo perseverante en
los argumentos contra ciertas reformas. En efecto, la propuesta ori-
ginal de reforma era perniciosa en todo sentido, por cuanto dispo-
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nia que los derechos de agua caducaban o se extinguian si no se
utilizaban en un determinado periodo de tiempo. Esto representaba
un verdadero atentado contra el derecho de propiedad. Finalmente,
se logro reemplazar por el pago de una patente por no uso, la cual
originalmente también tenia efectos altamente expropiatorios. A pe-
sar de que encontramos que el establecimiento de esta patente es
una vuelta atras en materia de legislacion de aguas, se lograron
aminorar, en parte sus efectos negativos a través de las indicacio-
nes presentadas.

Por otra parte, se logré acotar las mayores facultades que el pro-
yecto original otorgaba a la DGA y se dejo en claro que el uso que
se le de al derecho de agua no esta vinculado a este, siendo posi-
ble su libre transferencia a otros usos mas rentables. Finalmente,
se logro fortalecer el mecanismo de remate, siendo la manera mas
eficiente de asignar este recurso.

Lo anterior no significa que la reforma aprobada sea 6ptima, sin
embargo, es muchisimo mejor que la originalmente presentada.
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. INTRODUCCION

Nacional el proyecto de ley que pretende modificar el
Caddigo de Aguas, el cual contiene distintas propuestas.
La ultima de ellas, enviada por el Ejecutivo en julio de 1996, ya ha
sido aprobada por el Senado, la Camara de Diputados y la Comi-
sion Mixta.

D esde hace mas de 10 afios se discute en el Congreso

La propuesta introduce un costo, en forma de una patente por no
uso, a quienes detenten derechos de aprovechamiento de aguas y
no los utilicen. A pesar de que se logré introducir esta carga, se
aminoraron, en parte, sus efectos negativos. El argumento en el
cual se basa dicha propuesta radica en el supuesto de que los de-
rechos de aprovechamiento de agua transables que existen en la
actualidad no logran una asignacion eficiente del recurso, por cuan-
to algunos propietarios prefieren no utilizar dichos recursos, acapa-
rarlos, y especular con su precio.

El presente trabajo se inicia describiendo como ha sido el funcio-
namiento y desarrollo del mercado de las aguas con la normativa
vigente que data de 1981. Luego se presenta la historia del proyec-
to de ley de reforma al Cdodigo de Aguas y finalmente, se analizan
las principales reformas que introduce este proyecto que esta
proximo a convertirse en Ley.
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. FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO DE
DERECHOS DE AGUA

ha permitido un gran desarrollo en todas las actividades
que son intensivas en el uso de este recurso, sin que se
hayan producido cuellos de botella en su disponibilidad. Es asi co-
mo sectores intensivos en su uso, como son la agricultura, el
hidroeléctrico, el minero y el sanitario han experimentado un auge
sin precedentes que ha significado una gran demanda sobre el re-
curso agua, que ha podido ser satisfecha sin problemas mediante
una asignacion optima, sin tener que realizar inversiones excesivas,
como ocurre en aquellas situaciones en que algun recurso se sub-
utiliza.

I a legislacion chilena sobre aguas, vigente desde 1981,

La legislacion vigente se basa en la asignacion a perpetuidad de la
propiedad de los derechos de aprovechamiento y en su libre trans-
ferencia a precios de mercado. En consecuencia, es el mercado el
que asigna el recurso agua. Esto introduce un incentivo a la mayor
eficiencia en su aprovechamiento. El que utiliza el agua mas efi-
cientemente, se beneficia dando el agua ahorrada a usos mas ren-
tables o vendiendo aquellas partes de los derechos que no necesita
en un mercado transparente que asegura el buen uso del recurso.

La normativa vigente se basa en los siguientes principios:

o Se asigna a perpetuidad el derecho de aprovechamien-
to de las aguas. Se da el dominio completo del derecho
de aprovechamiento (uso, goce y disposicion). Adicio-
nalmente, contempla el mecanismo de remate para
asignar el derecho entre dos o mas competidores.

o Supone que la escasez y la transabilidad del recurso
determinan precios que reflejan el costo de oportunidad
que tiene cada uso alternativo del recurso.

o No se justifica la solicitud de un derecho de aprove-
chamiento, dado que reconoce que el mercado y sus
condiciones son cambiantes. Tampoco exige que el de-
recho de aprovechamiento de asocie a un uso especifi-
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co, dado que la asignacién por el mercado exige que
exista flexibilidad.

o Crea la figura del derecho no consuntivo, el cual permi-
te superponer los usos posibles del agua con la sola li-
mitacion de que los derechos no afecten a los ante-
riormente constituidos.

o Los usuarios administran organizadamente el recurso y
el Estado solo mantiene la potestad administrativa.

Antes de la Reforma al Codigo de Aguas de 1981, los derechos de
aprovechamiento no eran tales, sino meras “mercedes” otorgadas
por el Estado, en un acto revocable, por lo que cualquiera que em-
pleara eficientemente el recurso, no podia beneficiarse de su propia
eficiencia, sino por el contrario, se arriesgaba a que la autoridad es-
timara que ya no necesitaba tanta agua y le redujera sus mercedes.
Después de la reforma, en cambio, quien usa el agua con mas efi-
ciencia, puede beneficiarse sea dando al agua ahorrada otros usos
rentables, o simplemente, vendiendo aquella parte de sus derechos
que ya no necesite. Asi se logré introducir un incentivo a la mayor
eficiencia en el aprovechamiento del recurso hidrico.

2.1 FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO DE DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO DE AGUAS

Chile cuenta con aproximadamente 30.000 m3 de agua por segun-
do. Histéricamente, la Direcciéon General de Aguas (DGA) ha consti-
tuido 14.825 derechos de aprovechamiento. De ellos, aproximada-
mente, un 68% corresponden a derechos de agua superficiales y el
resto a derechos de agua subterraneos.

Por otra parte, en la actualidad, la Direccién de Aguas posee infor-
macion de mas de 240.000 usuarios, lo cual abarca mas de
1.000.000 de has. de riego para 22.800 kms. de canales y 6.800
bocatomas.
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Existen pocos estudios sobre las transacciones de derechos en
Chile y, tal como se sefiala en un analisis del Banco Mundiall, las
comparaciones entre ellos son limitadas, ya que se basan en infor-
macion diferente. En dicho analisis se resumen los resultados de
los estudios, cuyas principales conclusiones se detallan a continua-
cion:

En primer lugar, del estudio de Bauer? (1993) presentan datos so-
bre transacciones realizadas en Los Angeles, segun informacién
disponible en el Registro de Aguas de dicha ciudad. Para el periodo
1980-1991 encuentran que el 25% de las transacciones de agua
realizadas fueron independientes del dominio de la tierra. Por ulti-
mo, sefalan que este estudio entrega informaciéon promedio sobre
las ventas anuales de derechos de agua, las cuales alcanzarian a
12 ventas anuales para un area de riego de 65.000 has. En gene-
ral, concluyen que la frecuencia de transacciones es relativamente
baja.

El segundo estudio analizado por los autores es el de Hearned
(1994), el cual entrega informacion sobre transacciones de dere-
chos de agua realizadas, basicamente, en el rio Maipo, el rio Elqui
y en el rio Limari. Es asi como se encuentra que en el caso de la
primera seccion del Maipo, las transacciones durante los ultimos
ocho afos fue baja entre campesinos, no obstante, se registran al-
gunas transacciones de derechos de agua por parte de EMOS
(Empresa Metropolitana de Obras Sanitarias), que requiere contar
con un mayor numero de derechos al afio 2020 para satisfacer la
demanda de la poblacién. Asimismo, en el rio Elqui también se re-
gistran transacciones de compra de derechos por parte de la com-
painia ESSCO (Empresa de Servicios Sanitarios de Coquimbo,
S.A.). Esta compafia compré aproximadamente el 28% de los de-
rechos de agua que utiliza (292 derechos). El precio pagado por
derecho fue de entre US$ 1.100 - US$ 2.500. Asimismo, el estudio

1 Véase “The Market for Water Rights in Chile”, Ménica Rios y Jorge Quiroz, en World Bank
Technical Paper 285, 1995 y en Cuadernos de Economia 97, Diciembre 1995, Pontificia Universidad
Catolica de Chile.

2 Bauer, Carl J. (1993) “Derechos de Propiedad y el Mercado en una Institucionalidad Neolibe-
ral: Efectos e Implicancias del Cédigo Chileno de Aguas de 1981”. Documento para Discusion.

3 Hearne, Robert R., agosto 18, 1994. “Water Allocation and Water Markets in Chile”. Borra-
dor.

10
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entrega resultados de transacciones entre campesinos, empresas
comerciales e inmobiliarias. Habrian existido 47 transacciones per-
manentes entre 1986-1993, las que involucran aproximadamente
712 derechos (equivalentes en un afo bueno a 712 Its/seg). Final-
mente, el analisis sefala que el mercado en el rio Limari es bastan-
te activo. Anualmente se transfieren 9,2 millones de metros cubicos
de agua. El precio promedio seria de entre 3.000 y 4.500 ddlares
por derecho equivalente a un volumen anual promedio de 4.500 m3
de agua.

Por ultimo, los autores sefalan cuales son las ganancias netas que
se obtienen de estas transacciones, segun el estudio de Hearne.
En el caso del rio Elqui las ganancias netas promedio (de vendedo-
res y compradores) alcanzan a US$ 2.459 por derecho (considera
un costo de transaccion de US$56 por derecho). En el caso del rio
Limari las ganancias netas promedio (de vendedores y comprado-
res) alcanzan a US$ 1,62 por m3/anual (considera un costo de
transaccion de US$ 0,04 por m3/anual).

El tercer estudio analizado por los autores es el de Gazmuri y Ro-
segrant* (1994) quienes presentan informacién sobre transacciones
de derechos realizadas entre abril de 1993 y abril de 1994, en los
Registros de Agua de Santiago, Chillan y Bulnes. Los resultados
obtenidos indican que las transacciones en Chillan y Bulnes alcan-
zan a 72 y 91, respectivamente y solo serian entre campesinos. En
Santiago, el total de transacciones era de 587, en las cuales el vo-
lumen total de agua involucrada era 720 It /seg. Tal como indican
los autores, este volumen equivale al agua necesaria para regar
360 has. en esa zona del pais.

En este caso, las transacciones registradas se producen entre
campesinos (el 76%), entre campesinos y empresas sanitarias (el
85%) y entre campesinos y empresas mineras (el 2%). Sin embar-
go, el mayor porcentaje de agua transada se da en transacciones
entre campesinos (el 94%); entre campesinos y empresas sanita-
rias solo se transa el 3% del volumen total de agua involucrada y
entre campesinos y empresas mineras solo alcanza al 1% del vo-
lumen total de agua involucrada. El valor de los derechos de agua

4 Gazmuri S., Renato y Mark W. Rosegrant, agosto 1994. “Chilean Water Policy: The Role of
Water Rights, Institutions and Markets”. Borrador.

11
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también varia. Asi, los derechos transados entre campesinos, que
involucraron 677 It/seg. se valorizaron en US$ 500 (US$ 0,738
It/seg.); los derechos transados entre campesinos y empresas sani-
tarias involucraron 22 It/seg. y se valorizaron en US$ 950 (US$
43,18 It/seg.), en tanto los derechos transados entre campesinos y
empresas mineras involucraron 7 It/seg. valorizandose en US$ 950
(US$ 135,71 It/seg.).

Adicionalmente, los autores sefalan que las transacciones tempo-
rales de derechos de agua (arriendos de los derechos por un perio-
do definido de tiempo) son mas frecuentes. Asi sefalan que ESSAT
(Empresa Sanitaria de Tarapaca S.A.) arrienda pozos a los campe-
sinos para proveer de agua a la ciudad de Arica. El precio mensual
promedio cancelado a ellos era de US$ 5.000. Segun el estudio de
Gazmuri y Rosegrant, el precio de arriendo de derechos de agua
por tres meses en las cercanias del rio Limari era de aproximada-
mente US$ 90-120 Itr/seg. durante los periodos de baja disponibili-
dad.

El estudio mas reciente sobre transacciones de derechos de agua o
transacciones llamadas permanentes y transacciones de caudales
de agua en el mercado spot es de O. Cristi, Vicufia S., T. de Aze-
vedo L., Baltar A., (2000). Esta investigacién analiza el comporta-
miento del mercado del agua en la cuenca del Limari, la cual se
compone de 65.000 has. de tierra irrigada. Esta cuenca cuenta con
tres embalses interconectados, que conforman el Sistema Paloma:
Embalse Cogoti, Recoleta y el Paloma. El estudio analiza las tran-
sacciones producidas en las cuatro principales®, de seis, organiza-
ciones de usuarios o asociaciones de regantes, para el periodo
1981 al 2000.

El estudio concluye que el mercado permanente de derechos de
agua esta bastante desarrollado. Durante el periodo 1980-2000 el
porcentaje de derechos de agua reasignados en cada asociacion e
independientemente de la tierra, fluctué con un minimo de casi 20%
y un maximo de casi 50%. En todas las asociaciones en conjunto,
desde que se aprobd el Codigo de Aguas en 1981 hasta el afo

® Las cuatro principales asociaciones de regantes son: Junta de Vigilancia del Rio Limari y sus
Afluentes (JVRL), Asociacion de Canalistas del Canal Camarico (ACCC), Asociacién de Canalistas del
Embealse Recoleta (ACER) y Asociacion de Canalistas del Embalse Cogoti (ACEC).

12
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2000, se han registrado mas de 27% de traspasos de acciones en
el mercado permanente.

A su vez, el alza de los precios indica que el mercado es capaz de
reflejar la mayor escasez relativa del agua. Durante el periodo
1986-2000 los precios de las acciones de agua han experimentado
aumentos reales que van desde un 41% hasta un 240%, segun la
asociacion.

El mercado spot de agua es dinamico. Para la temporada 1999-
2000, el volumen de traspasos recibidos por las cuatro asociacio-
nes en estudio alcanzé a 24.189.000 m3, un 7% del total de agua
asignada a esas asociaciones. Esta cifra alcanz6 a un 16% para la
temporada 95-96, de mayor sequia. Al interior de cada asociacion
hay regantes con distintos cultivos y retornos marginales para el
agua. Esto genera traspasos internos entre agricultores que poseen
menor rentabilidad hacia aquellos que poseen una mayor rentabili-
dad. Para la temporada 1999-2000, el volumen total de traspasos
internos alcanzé a 26.633.000 m3, un 8% del total de agua asigna-
da a esas asociaciones en dicha temporada.

Dos serian los motivos que explican esta participacion activa tanto
en el mercado spot y como en el mercado permanente. El primero
es un motivo de estabilizacidn, que busca cubrir |a falta de agua en
temporadas de sequia, y el segundo, un motivo estructural, que
pretende aumentar el promedio de agua disponible, tanto para tem-
poradas normales, como para las de sequia (Howitt, 1996).

Como conclusion podemos afirmar que no son muy numerosos los
estudios que permitan hacer un analisis acabado de como ha ope-
rado el mercado de los derechos de agua. No obstante, los resulta-
dos entregados muestran que efectivamente existen transacciones
de estos derechos entre campesinos y entre estos y algunas em-
presas, las cuales se realizan a través del mercado y el sistema de
precios.

Las transacciones entre agricultores no han sido numerosas. Una
posible explicacion a su bajo numero es que en la actualidad el sec-
tor agricola paga implicitamente un impuesto por la posesiéon de de-
rechos de aguas, impuesto que no se elimina al venderlos. Por
ejemplo, si comparamos el valor de la contribucién (impuesto terri-
torial) de una hectarea de secano con otra de riego de similar ubi-

13
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cacion, se observa que la diferencia en que esta ultima supera a
aquella corresponde al valor del agua. Este impuesto es indepen-
diente de la cantidad de agua que beneficia al predio.

Tal como sefalan los autores, cabe destacar que no es adecuado
evaluar la efectividad del sistema aplicado de acuerdo al nimero de
transacciones de derechos de agua que se efectuan, ya que si la
distribucion original de estos se acerca al optimo, no debiera obser-
varse un mayor numero de transacciones posteriores.

14
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ll. SITUACION DE LOS DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO

3.1 DERECHOS DE APROVECHAMIENTO NO CONSUNTIVOS®

Los recursos hidricos existentes a nivel nacional, segun el balance
hidrico de la DGA, se expresan en términos de caudales anuales y
son representativos del promedio de un periodo estadistico de 30
afos. A continuacion, se presenta la disponibilidad de recursos por
region. Cabe senalar que estos recursos pueden ser utilizados su-
cesivamente a lo largo de los cauces.

A nivel nacional el caudal total disponible es de 29.105 m3/seg. Ex-
cluyendo la Xll Region, dado que no se prevé que desempeiie un
papel importante en términos de generacion de energia en el me-
diano y largo plazo, el caudal total es de 18.981 m3/seg. Un 93,9%
de este caudal se concentra en las regiones VIl a XI.

Dado que un 62,6% de los recursos de la Xl Region (6.340m3/seg)
se generan en pequefas cuencas costeras o en el sector insular, el
caudal medio anual de interés econémico de la XI Region al norte
es de 12.641 m3/seq.

Por su parte, el potencial hidroeléctrico total del pais, se ha estima-
do, segun estudios de ENDESA y de la DGA, en alrededor de
28.000 MW , lo que significa contar con un caudal maximo de dise-
Ao de 23.000 m3/seg.

Dado lo anterior, el Informe de la Comision de Obras Publicas del
Senado (Boletin 876-09) sefiala que los recursos hidroléctricos es-
timados que son efectivamente utilizables en el pais (de la XI Re-
gion al norte) alcanzan como maximo a un caudal del orden de
30.000 m3/seg.

En el cuadro N° 1 se muestra la situacion de los derechos no con-
suntivos en el pais (de la Xl regién al norte).

® Véase Informe de la Direccion General de Aguas de Agosto 1996, entregado a la Comisién
de Obras Publicas del Senado.

15
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Cuadro N° 1: Situacion Derechos No consuntivos

Total utilizable estimado 30.000 m3/seg 100%
Derechos en ejercicio 1.699 m3/seg 5.7%
Derechos constituidos sin 11.203 m3/seg 37.3%
uso

Derechos constituidos en 38.509 m3/seg 128%
tramite

TOTAL 51.509 m3/seg 171%

Segun el cuadro N°1, solo el 43% de los derechos no consuntivos
utilizables estan asignados y un 128% corresponde a derechos so-
licitados y en tramite.

De los derechos asignados, (12.902 m3/seg) un 13% estan siendo
utilizado, lo cual corresponde a un 5,7% de los derechos utilizables
y un 37,3% de los derechos utilizables y ya constituidos que no es-
tan siendo usados. Adicionalmente, en el cuadro N° 2 se presentan
los derechos de uso no consuntivo en ejercicio y sin uso para cada
region de nuestro pais. Como se observa la mayor cantidad de de-
rechos no consuntivos otorgados y sin uso se concentran en las re-
giones IV, VIII, X, XI. Asimismo, en estas regiones se encuentra la
mayor cantidad de derechos solicitados en tramite.

Los derechos solicitados en tramite incluyen duplicidades, las que
deberan resolverse via remate si se trata de las mismas aguas, o
bien, en algunos casos sera inviable la constitucion de dichos dere-
chos. Por esta razén supera el maximo utilizable.
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Cuadro N° 2: Uso No Consuntivo del Agua por Region (m3/seg)

REGIONES EN EJERCI-|CONST. SOLIC. EN|TOTAL RE-
Clo S/USO TRAMITE GIONAL

I - - 9,900 9,900

I 0,362 - - 0,362

Il 2,300 1,875 - 4,175

W 2,000 33,110 35,500 70,610

V 40,000 10,120 72,300 122,420

RM 133,500 57,800 498,950 690,250

\i 457,500 458,950 83,133 999,683

VII 602,200 567,230 3.611,409 4.780,839

VI 152,660 1.069,169 11.657,450 12.879,275

IX 28,930 255,210 2.797,996 3.082,136

X 216,600 5.103,256 10.700,993 16.065,849

Xl 17,700 3.646,347 9.040,88 12.704,926

Xl - - - -

TOTAL 1.698,852 11.203,062 38.508,511 51.410,425

3.2 DERECHOSDE APROVECHAMIENTO CONSUNTIVOS’

Para las zonas norte, centro y sur del pais, los antecedentes de de-
rechos consuntivos no utilizados serian: (Ver cuadro N° 3)

" Véase Informe de la Direccion General de Aguas de Agosto 1996, entregado a la Comision
de Obras Publicas del Senado.
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Cuadro N° 3: Derechos Consuntivos No Utilizados

ZONA

CAUDAL DERECHOS NO USADOS
(M3/SEG)

| REGION -RM

1

VI REGION — IX REGION

100

X REGION — XII REGION

30

18




#70%
ISBERTAD &4
DESARROLLO

IV. MODIFICACIONES AL CODIGO DE AGUAS

radica en el diagnéstico que realiza el Ejecutivo, el cual
reconoce un problema de especulacion de los propieta-
rios de los derechos de aprovechamiento de aguas.

E | origen de la propuesta de reforma al Cédigo de Aguas

Es asi como la proposicién del Ejecutivo pretende solucionar “una
falla estructural, cual es favorecer la constitucion de derechos de
aprovechamiento que no se utilizan — y para los cuales no se prevé
un uso productivo ni siquiera en el largo plazo-, y que impiden que
otros interesados en utilizar dichas aguas lo puedan hacer, consti-
tuyéndose en importantes barreras de entrada a diversos mercados
(por ejemplo, inmobiliario, hidroeléctrico y agricola). Esta situacién
se explica porque en el presente los derechos originales son otor-
gados gratuitamente por el Estado a los particulares que los solici-
tan; quien pretende derechos de agua no debe justificar la cantidad
solicitada; la conservacion de los derechos en el tiempo no tiene
costo efectivo alguno, y, por ultimo, no existe obligacién para sus
titulares de usar las aguas™®.

La tramitacion de este proyecto reconoce varias épocas. La primera
época de la fase legislativa del proyecto de Ley (1992-1997), tiene
dos sub-etapas: en la primera (1992-1995), se mantiene un discur-
so “duro” respecto del sistema legal anterior, llegandose a afirmar
por el Ejecutivo que en la legislacién de aguas de 1981 existia la
“situaciéon anomala” de una “transferencia de riqueza a los particula-
res de un bien nacional de uso publico”. Asi se postula un proyecto
de Ley excesivo, que incorporaba caducidades a los de derechos
de aguas “no utilizados”.

En la segunda etapa de esta primera fase legislativa (1996-1997),
ante una polémica publica generalizada, el Ejecutivo se ve obligado
a echar pie atras, y altera su proposicion: elimina las caducidades e
incorpora una “patente” (“tarificacion”), solo a aquellos cuyos titula-
res no usen las aguas. Se incorporan también variadas materias

8 Véase editorial del Diario El Mercurio del 6 de mayo 2003, de Humberto Pefia, Director Ge-
neral de Aguas.
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conectadas con las aguas y nuevas exigencias para solicitar dere-
chos, lo que es avalado a fines de 1997 por una sentencia del Tri-
bunal Constitucional.

La segunda fase (1998-2005) de la discusion politica del proyecto
de Ley de modificaciones al Cédigo de Aguas cambia el tono, y el
Ejecutivo se manifiesta de un modo diferente, reconociendo al mer-
cado como un mecanismo adecuado para la reasignacion de los
derechos de aguas; y como un aspecto positivo la proteccion de
estos, su libertad de transferencia y la flexibilidad en cuanto al
cambio de uso que resulta de la legislacion vigente. No obstante,
persiste en su deseo de establecer mayores regulaciones en el
area, y lograr la aprobacion de una patente por el no uso que regula
y limita asi la reasignacion, y proponer mecanismos que limiten el
acceso a nuevos derechos que regulan y limitan la asignacién, as-
pecto este ultimo que ha sido reforzado, en cuanto a sus posibilida-
des juridicas, dentro de la institucionalidad constitucional vigente,
por una sentencia del Tribunal Constitucional.®

41 PRIMERA SUB-ETAPA (1992-1995)

En diciembre de 1992, el Ejecutivo, aduciendo problemas de aca-
paramiento y especulacion de derechos, envidé un proyecto de ley
que modificaba el Coédigo de Aguas y cuyo aspecto mas pernicioso
consistia en introducir nuevamente la extincion de los derechos de
aprovechamiento no utilizados en un plazo de cinco afnos o en el
que se hubiere establecido en la concesion y, para el llamado Norte
Grande. Ademas se vinculaba el derecho de aprovechamiento a un
solo uso.

El proyecto proponia solucionar el problema de la existencia de
usuarios que, habiendo obtenido derechos de aprovechamiento,
deciden no utilizar las aguas y esperar a que otro las requiriera, lo
que les daria la posibilidad de negociarlas a un precio muy superior
al costo de obtenerlas, ya que, en principio, la constitucion no tiene

? Vergara Blanco, Alejandro. “Las aguas como bien publico (no estatal) y lo privado en el de-
recho chileno: evolucion legislativa y su proyecto de reforma”. Ponencia en Jornadas de Derecho de
Agua, Santiago. 2001, Pag. 27.
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costos si no hay otros interesados (excepto costas del procedimien-
to, publicaciones, etc.).

Para solucionar esta situacién, el Ejecutivo propuso establecer los
siguientes regimenes de aguas, distintos segun ubicacién territorial
de la fuente:

a) Al norte del rio Salado, el Ill Regién. En este caso la pro-
posicidon consistié en vincular el uso del agua a un determi-
nado destino, sefialado en el acto constitutivo. Si se dejaba
de cumplir el destino se extinguia (sin indemnizacion) el
derecho de aprovechamiento y la autoridad (DGA) podia
otorgarlo nuevamente.

b) Al sur del rio Vodudahue, se propuso que no fuera necesa-
rio sefialar el punto de captacién de las aguas para consti-
tuir servidumbre de abrevadero.

c) En el centro del pais regian las normas generales, las que
modificaban con efectos amplios que afectaban, asimismo,
al régimen del norte del rio Salado y al sur del Vodudahue.

Tales normas generales consistian en establecer que constituia
una causal de caducidad del derecho de aprovechamiento, el
hecho de no haberse utilizado las aguas durante 5 afos o en el
plazo que se hubiere establecido en la concesidn, sin especificar
desde cuando se contaban dichos 5 anos: si desde la constitucion
del derecho, o desde la interrupcién del uso en cualquier tiempo
posterior.

Adicionalmente, se proponian nuevas normas respecto de las or-
ganizaciones de usuarios tendientes a crear corporaciones adminis-
tradoras de cuencas hidrograficas, constituidas por representantes
de distintos sectores, que se superponen a las otras instituciones
que agrupan a los interesados en el uso de las aguas (asociaciones
de canalistas, juntas de vigilancia y comunidades de agua).

Finalmente, se propusieron normas sobre conservacion del recurso
y los cauces (representativas, en general, de las preocupaciones
por la proteccién del medio ambiente). Esta iniciativa legal fue du-
ramente criticada, recibiendo el Parlamento observaciones y suge-
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rencias, que terminaron un aino mas tarde, en el envio, por parte del
Ejecutivo, de una nueva proposicion modificatoria.

En la indicacién formulada por el Presidente de la Republica en
septiembre de 1993, se acogid la idea de establecer una patente
para los derechos ya concedidos y no utilizados, pero se insistio,
para las concesiones de derechos en tramite y futuros en la extin-
cion de ellos. La propuesta contenia lo siguiente:

o Se establecia una patente de pago anual por no uso que dis-
tinguia entre derechos consuntivos y no consuntivos y que
gravaba a los derechos consuntivos en el pasado (desde
cualquier fecha) y que no hubieren sido utilizados hasta la fe-
cha. Ninguna de las patentes propuestas por el Ejecutivo po-
dia descontarse o imputarse al pago de otros impuestos o
gastos.

o Se modificaban las normas para las administradoras de cuen-
cas hidrograficas, en el sentido de prescribir que el sector pu-
blico y municipal representaria un 40% de los votos de la
asamblea, mientras que los usuarios el 36%, y un 24% para
los demas participes no estatales que tuvieran “interés” en los
asuntos de la cuenca™.

o Se reemplazaba al Director de Aguas por el “juez competente”
como o6rgano que debe declarar la extincion del derecho de
aprovechamiento en el caso de que las aguas no fueren utili-
zadas durante 5 afos.

Debe destacarse que la indicacion presentada mantenia inalterable
las demas proposiciones del proyecto original, esto es, que las soli-
citudes de derechos de aprovechamiento que se constituyeran en
el futuro, debian indicar el uso que tendrian las aguas (sector norte)
y el plazo en el que se utilizarian. Si no se cumplia el uso o no se
usaban dentro de 5 afos, se producia la caducidad del derecho de
aprovechamiento.

'° Por ejemplo, las organizaciones no gubernamentales (ONG).
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4.2 SEGUNDA SUB-ETAPA (1996-1997)

El 4 de julio de 1996, el Presidente de la Republica envié al Con-
greso Nacional una segunda propuesta que modifica el actual Co-
digo de Aguas. Esta propuesta tenia la ventaja de no plantear la
extincion para las concesiones de derechos en tramite y futuros, de
no cumplirse su uso; sin embargo, presentaba graves problemas,
por lo cual constituia una verdadera vuelta atras en materia de le-
gislacién de aguas.

Efectivamente, con el fin de dar solucion legal a los problemas ope-
rativos, esta propuesta retrocedia al devolverle a la autoridad admi-
nistrativa el rol asignador del recurso, limitando la accién del mer-
cado en esa funcion. Basicamente, el proyecto planteaba lo
siguiente:

o Modificaba los requisitos para las futuras solicitudes de dere-
chos de aprovechamiento de aguas, estableciendo la necesi-
dad de justificar la cantidad solicitada y el uso o destino que se
le daria. Se establecia ademas la posibilidad de renuncia y ex-
tincion del derecho.

o Otorgaba amplias facultades a la DGA para, mediante resolu-
cion fundada, denegar o limitar las solicitudes de derechos, en
multiples casos. Estaba facultada, ademas, para establecer en
el acto de la constitucion especificaciones técnicas, condicio-
nes, plazos, prohibiciones u otras modalidades y limitaciones
que afecten al derecho.

e  Establecia una patente de alto valor, con el fin de obligar al
uso del derecho o si esto no era posible, a su devoluciéon. Esa
patente gravaba solo a los derechos existentes o futuros, cu-
yas aguas no estaban siendo utilizadas en todo o parte del de-
recho. La patente aumentaba de forma progresiva segun el
tiempo por el cual se prolongaba la no utilizaciéon de las aguas
y se consideraba un procedimiento de recuperacion parcial de
los pagos efectuados, una vez desarrolladas las obras de
aprovechamiento. El Director General de Aguas determinaba
los derechos de aprovechamiento, cuyas aguas no estaban
siendo utilizadas total y parcialmente de acuerdo a informes
técnicos.

23



47i0%
ISBERTAD 44

DESARROLLO

4.3 SEGUNDA FASE DE LA DISCUSION: PROPUESTA FINAL
DE REFORMA

Durante los ultimos anos, el Ejecutivo envié una serie de indicacio-
nes tendientes a mejorar el proyecto. En este sentido, la normativa
aprobada es muy diferente, y tiene impactos significativamente dis-
tintos a la propuesta original.

En términos generales, se aminora el efecto negativo de la patente
por no uso, al reducir su monto y establecer exenciones; por otra
parte, se acotan algunas atribuciones discrecionales que el proyec-
to original otorgaba a la DGA. No obstante, todavia persiste un cier-
to grado de discrecionalidad administrativa, que si se mal utiliza po-
dria generar una escasez aparente y encarecer artificialmente el
recurso. Esto podria afectar especificamente el otorgamiento de
derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas, como se ex-
plica mas adelante.

Dentro de las principales reformas introducidas y acuerdos logra-
dos, se encuentran:

1. Privilegio del remate como mecanismo de asignacion de de-
rechos de aprovechamiento de aguas.

2. Modificaciones al mecanismo de pago de patentes por no
uso.

3. Modificacion referente a derechos de aguas subterraneas.

s

Regularizaciéon de pequenas solicitudes de agua (Ley del
Mono).

Caudal ecolégico minimo.
Nuevo registro.
Nuevas facultades de la DGA.

Derechos pendientes.

© © N o O

Otras modificaciones.
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4.3.1. Remate como mecanismo de asignacion de derechos de
aprovechamiento de aguas

El Codigo de Aguas vigente establece que si dos 0 mas personas
solicitan los mismos derechos de aguas superficiales, y no hay dis-
ponibilidad para satisfacer la demanda de ambas, estas deben
asignarse via remate (entre ambas).

La reforma propuesta respeta este principio con dos modificacio-
nes: se amplia el plazo para que aparezcan nuevos interesados en
las mismas aguas de 30 dias a 6 meses', con lo cual, si no hay
disponibilidad para satisfacer toda la demanda se activa el remate.

En el caso de derechos de aprovechamiento de aguas superficiales
se establece que los remates seran abiertos; es decir, puede parti-
cipar cualquiera'?.

La reforma aprobada incluye la posibilidad de que se adjudiquen las
solicitudes de derechos de aprovechamiento de aguas subterra-
neas, via remate cerrado, entre quienes las soliciten en el mismo
plazo de 6 meses'™.

Adicionalmente, se introduce el remate como mecanismo para
asignar las solicitudes pendientes'. No obstante ser este un impor-
tante avance, no se logré incorporar un plazo en la ley para que la
Direccion de Aguas los asigne.

El perfeccionamiento y extension del remate como mecanismo para
asignar los derechos es el acuerdo mas importante que se logré. A
pesar que el Codigo actual permite asignar via remate las solicitu-
des de derechos de agua superficiales, en la practica no se habia
llevado a cabo masivamente como mecanismo de asignacion. Este
mecanismo permitira que sea el sistema de precios el que asigne el
derecho a quien mas lo valora, evitando una decisién discrecional
de la autoridad.

"Vease Art. 142.
2 Véase Art. 144,
¥ Veéase Art. 144,

" Véase Art. 1° Transitorio
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4.3.2. Patente por No Uso

En estricto rigor, debe aclararse que en realidad se trata de una pa-
tente por no tener obras suficientes para captar el agua respecto de
la cual se tiene derecho de aprovechamiento.

Desde el inicio de la discusién Libertad y Desarrollo se opuso a la
incorporacion de una patente por no uso, debido a que no es un
buen mecanismo para incentivar el uso eficiente del recurso y tam-
poco asegura que los derechos se asignen finalmente a quien mas
lo valora, ni logra el objetivo de la autoridad al incorporarlo, que era
evitar el acaparamiento del recurso y su especulacion.

No obstante, luego de la discusion se logré disminuir su efecto ex-
propiatorio: inicialmente la patente representaba alrededor de un
13% de la inversion directa en el caso de derechos no consuntivos,
y se redujo a un 3% a 4%, aproximadamente. Esto se logré aumen-
tando el periodo de tiempo durante el cual el tenedor podra recupe-
rar lo pagado como patente, descontandola del pago de otros im-
puestos. También se acordd que dicho plazo no sea discriminatorio
segun region. Sera de 6 afos para derechos consuntivos y 8 afios
para derechos no consuntivos.

La patente quedd definida de la siguiente manera:

«  Derechos no consuntivos': 0,22 UTM*Q*H en la zona austral
y 0,33 UTM*Q*H en el resto del pais.

«  Derechos consuntivos'®:
Regiones | a RM: 1,6 UTM por cada /s
Regiones VI a IX: 0,2 UTM por cada I/s
Regiones X a XlI: 0,1 UTM por cada I/s

En ambos casos entre los afios 6° a 10° la patente se multiplica por
el factor 2 y desde el ano 11° en adelante por el factor 4.En el caso
de derechos no consuntivos, una vez que se inicia el uso del

¥ V/éase Art. 129 bis 4.
'8 Véase Art. 129 bis 5
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agua, habra devolucion por las patentes por no uso pagadas en los
ultimos 8 afos, cualquiera sea el valor de Q*H"".

En el caso de los derechos de aguas consuntivos, habra devolu-
cion por los derechos pagados en los 6 afos anteriores’®.

Se dejo claro que el derecho a devoluciéon corresponde al total pa-
gado, y por lo tanto, la parte no deducida de impuestos en un afo
se traspasara al siguiente.

Se incorpora el valor minimo de H igual a 10.

Adicionalmente, el efecto distorsionador de la patente se aminora
mediante la introduccion de nuevas exenciones. Quedan exentos
del pago de patente por no uso:

- Los derechos eventuales de propiedad fiscal'®.
- Algunos derechos segin monto de agua solicitado?’.

- No podran considerarse como sujetos al pago de la paten-
te por no uso los derechos de aprovechamiento permanen-
te que, por decision de la organizacion de usuarios corres-
pondiente, hubieren estado sujetos a turno o reparto pro-
porcional®’.La totalidad o una parte de los derechos de
aprovechamiento que son administrados y distribuidos por
una organizacion de usuarios en un area en la que no
existan hechos, actos o convenios que impidan, restrinjan
o entorpezcan la libre competencia.

Para hacer efectiva dicha exencion se acordé que las or-
ganizaciones de usuarios o un particular que forme parte
de una organizacion de usuarios solicite al Tribunal de la
Competencia, previo informe de la DGA, que defina que
en el area sefalada hay competencia. Una cuenca decla-
rada competitiva puede dejar de serlo, y para estos efec-

" Véaser Art. 129 bis 21.

'8 Véase Art. 129 bis 21.

¥ véase Art. 129 bis 6.

®ygase Art. 129 bis 4, bis 5, bis 6.
' véase Art. 129 bis 9.
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tos cualquiera de las partes puede acudir al Tribunal de
la Competencia®?.

- Finalmente, se exime del pago de patente por no uso a los
derechos de agua exigidos por la SISS para el programa
de inversiones de las sanitarias?®°.

- Adicionalmente, se suspende el pago de la patente cuan-
do la construccion de obras de captacion haya sido dete-
nida por orden de un Tribunal.

El proyecto de ley establece que un 75% del producto neto de las
patentes y de lo recaudado en los remates de derechos de aprove-
chamiento sera distribuido, entre las regiones y comunas del pais
de la siguiente manera?.

El 65% del producto neto y de la recaudacion del remate se incor-
porara a la cuota del Fondo Nacional de Desarrollo Regional
(FNDR) que anualmente corresponda, en el Presupuesto Nacional,
a la region donde tenga su oficio el Conservador de Bienes Raices
en cuyo registro se encuentren inscritos los derechos de aprove-
chamiento.

El 10% restante se distribuira proporcionalmente a la superficie de
las cuencas de las respectivas comunas donde sea competente el
Conservador de Bienes Raices en cuyo Registro se encuentren
inscritos los derechos de aprovechamiento.

El proyecto de ley especifica?> como se determinara, y qué propor-
cion le corresponde a cada region o comuna beneficiada. Asimis-
mo, se establece que en la Ley de Presupuesto se detallara lo que
le corresponde a cada region y municipio.

Si el titular de un derecho de aprovechamiento no paga la patente,
una vez transcurrido el plazo correspondiente, se procedera a re-
matar dicho derecho. La ejecucién de este remate sera por via judi-

2 \/gase Art. 129 bis 9.
% \éase Art. 129 bis 9, inciso séptimo.
# Véase Art. 129 bis 19.

25 Véase Art. 129 bis 19, inciso segundo.
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cial, previo procedimiento, y solo podra hacerse efectiva sobre la
parte no utilizada del respectivo derecho de aprovechamiento?.

Si procede el remate, se establece que antes del 1 de junio de cada
ano, el Tesorero General de la Republica enviara a los juzgados
competentes la ndmina de los derechos de aprovechamiento, cuya
patente no haya sido pagada, especificando a su titular y el monto
adeudado. El juez competente para conocer del procedimiento del
remate sera el de la comuna donde tenga su oficio el Conservador
de Bienes Raices, en cuyo registro se encuentren inscritos los de-
rechos®’. Este sera responsable de despachar un mandato de eje-
cucion y embargo, sobre la parte no utilizada del derecho de apro-
vechamiento?. El titular de los derechos de aprovechamiento podra
oponerse a la ejecucion del remate dentro de un plazo de 30 dias?.
Transcurrido el plazo sin que el deudor presente su oposicién, o si
este fuere rechazado, el juez dictara una resolucion sefalando dia
y hora para el remate, la que debera publicarse, junto con la némi-
na de los derechos a subastar®.

El minimo de la subasta sera el valor de las patentes adeudadas o
el valor de la parte que corresponda, en caso de que se fraccione el
derecho de aprovechamiento a rematar, y el titular tiene la posibili-
dad de liberar su derecho, pagando dicho valor mas un treinta por
ciento del mismo®'.

Si se declara desierto el primer remate y no hay interesados en el
segundo, los derechos seran asignados al Fisco. Este debera re-
nunciar a los derechos en un plazo maximo de 60 dias, quedando
dichas aguas francas o disponibles para ser solicitadas por otros
interesados. Si transcurrido este plazo el Fisco no cumple con la
obligacioén de renunciar a tales derechos, el juez podra, de oficio o0 a
peticion de parte, renunciar a ellos en representacién del Fisco,
quedando las aguas francas, una vez que dicha renuncia sea inscri-

% \/gase art.129 bis 11.
7 \éase Art. 129 bis 12.
% véase Art. 129 bis 13.
# Véase Art. 129 bis 15.
¥ Vgase Art. 129 bis 16

3 Véase Art, 129 bis 16, inciso sexto.
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ta en el Registro de Aguas del conservador de Bienes Raices co-
rrespondiente®.

4.3.3. Aguas Subterraneas

Se incorpora el remate para solicitudes de exploracién de aguas
subterraneas®®. Esta norma es positiva. Permite eliminar las colas
que se producen en la actualidad para asignar este tipo de dere-
chos.

En caso de alumbrar las aguas, quien las alumbre mantiene la pre-
ferencia para constituir derechos de aprovechamiento de aguas
subterraneas y no procede el mecanismo de remate de ellos®*. En
consecuencia, se esta protegiendo el derecho de propiedad e in-
centivando la actividad de alumbramiento de aguas subterraneas.

Se otorga la posibilidad a la DGA para que declare de oficio como
area de restriccion un determinado acuifero®. En la actualidad solo
es posible declarar un acuifero como area de restriccion, y comen-
zar a otorgar derechos de aprovechamiento provisionales (duran 5
anos y posteriormente si no hay afectados son permanentes), a pe-
ticidbn de un tercero.

Esta nueva facultad que se le otorga a la DGA puede ser utilizada
discrecionalmente y con ello encarecer el recurso artificialmente.
Cabe sefialar que no esta claro para distintos especialistas cuando
un acuifero determinado esta o no saturado.

Adicionalmente, como se sefiald, se incorpora la posibilidad de que
exista remate de derechos de aprovechamiento de aguas subterra-
neas si existen dos o mas interesados sobre las mismas y no hay
disponibilidad para ambos®. En este caso, el remate sera cerrado
entre los solicitantes, debido a las inversiones previas que hay que

%2 Véase Art. 129 bis 16, inciso décimo.
% \/gase Art. 58, inciso Segundo Nuevo.
* Veéase Art. 58 bis.

% Vease Art. 65, inciso Segundo.

% \/éase Art. 60 y articulo 144.
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realizar. Esta modificacion es positiva. En la actualidad, si dos per-
sonas piden un mismo derecho de aprovechamiento de aguas sub-
terrdneas y han hecho las inversiones necesarias, no es posible
asignar el recurso “via mercado” entre ambos, lo cual si se logra
con la modificacion propuesta.

4.3.4. Regularizacién de pequenas solicitudes de agua (“Ley
del Mono”)

Se incorpora un procedimiento simplificado para regularizar las so-
licitudes menores a 2 lts/seg en tramite, presentadas antes del
2000, para aguas superficiales y subterraneas. Se rebajan las exi-
gencias de disponibilidad; esta se da por hecho®’.

Por otra parte, también se incorpora un procedimiento simplificado
para constituir derechos de aprovechamiento permanentes sobre
aguas subterraneas en captaciones o pozos que hayan sido cons-
truidos antes del 30 de junio del 2004, y cuyos derechos no hayan
sido solicitados. Se establece que para las regiones | a RM, ambas
inclusive, se constituiran derechos de aprovechamiento de aguas
subterraneas por un caudal de hasta 2 litros por segundo. Para las
regiones VI a Xll, se constituiran derechos de aprovechamiento de
aguas subterraneas por un caudal de hasta 4 litros por segundo.
Dichas solicitudes podran ser presentadas hasta seis meses des-
pués de la entrada en vigencia de la ley®. En estos casos, se pre-
sume que el recurso esta disponible y se establece un procedimien-
to simplificado de constitucion del derecho.

Las mismas normas se exigen a los Comités de Agua Potable Rural
(APR), pero se les requiere personalidad juridica y no se le aplican
los limites de caudal establecidos en el inciso primero del articulo
4° transitorio®.

% Véase Art. 3° transitorio.
% Véase Art. 4° transitorio.

* Véaser Art. 6° transitorio.
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4.3.5. Caudal Ecolégico Minimo

En el proyecto de ley presentado por el Ejecutivo se sefiala la ne-
cesidad de conservar y preservar un caudal ecolégico minimo*,
objetivo que no se alcanzaria con el Cdédigo de Aguas vigente. Di-
cha responsabilidad se le otorga a la Direccion General de Aguas,
organismo que debera velar por la conservacion de este caudal
ecoldégico minimo. Para ello debera definir un caudal ecolégico mi-
nimo, el cual no podra ser superior al 20% del caudal medio anual
de la respectiva fuente superficial.

El caudal ecolégico minimo solo es valido para nuevas solicitudes
de derechos de aprovechamiento.

Se le otorga una facultad al Presidente de la Republica para que
pueda, mediante decreto fundado, fijar caudales ecolégicos mini-
mos diferentes, sin atenerse a la limitacion del 20%, siempre que
no afecte derechos de aprovechamiento existentes y previo informe
favorable de la COREMA respectiva. En este caso, el caudal ecolo-
gico minimo no podra ser superior al 40% del caudal medio.

Asimismo, se establece que para casos de sequia 0 escasez, la
DGA podra autorizar extracciones de aguas superficiales o subte-
rraneas desde cualquier punto sin necesidad de constituir derechos
de aprovechamiento de aguas y sin la limitacién del caudal ecolégi-
co minimo *'.

4.3.6. Nuevo Registro

El proyecto de ley establece que en el Catastro Publico de Aguas
existira un nuevo registro que llevara la DGA, denominado Registro
Publico de Derechos de Aprovechamiento de Agua y otro denomi-
nado Registro Publico de Derechos de Aprovechamiento de Agua
No Inscritos en los Registros de Agua de los Conservadores de

0 \Vease Art. 129 bis 1.
' Vease Art. 314.

32



#70%
ISBERTAD &4
DESARROLLO

Bienes Raices Susceptibles de Regularizacion, para efectos de de-
finir los derechos asignados no utilizados*.

Para elaborar dichos registros se obliga a los notarios y Conserva-
dores de Bienes raices a entregar la informacion a la DGA sobre
las inscripciones y demas actos que se relacionen con los derechos
de aprovechamiento de aguas y organizaciones de usuarios de
agua en un plazo de 30 dias. Sin perjuicio de ello, los titulares de
los derechos tienen la obligacion de inscribirlos en este nuevo
registro. Con relacion a los derechos de aprovechamiento de aguas
no inscritos, no se podra realizar respecto a ellos ningun acto ante
la DGA, Superintendencia de Servicios Sanitarios y Comision Na-
cional de Riego. También se obliga a las organizaciones de usua-
rios a informar sobre todas las mutaciones de dominio de los dere-
chos de aprovechamiento.

No obstante, se deja claro que este registro no constituye propie-
dad. Se especifica que debe ser sobre las mutaciones de dominio
de derechos de aprovechamiento no inscritos en los registros de
agua de los Conservadores, ya que de lo contrario, puede ser que
se duplique informacién y que se obligue a informar arriendos u
otras transacciones menores.

4.3.7. Nuevas Facultades para la DGA y para el Presidente de
la Republica

Se establecen nuevas facultades para la Direccion General de
Aguas, quien podra:

(i) Eexigir la restituciéon al cauce natural de las aguas
provenientes de obras de recuperacion de terrenos
humedos o pantanosos si dichas obras perjudican a
terceros.®

(ii) Ordenar la inmediata paralizacion de las obras o labo-
res que se ejecuten en los cauces naturales de aguas
corrientes o detenidas que no cuenten con la autori-

42 \/éase Art. 122.
3 Véase Art. 129 bis.
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(iif)

(iv)

(v)

(vi)

zacion competente y puedan ocasionar perjuicios a
terceros**. Es decir se amplian sus facultades de vigi-
lancia.

Considerar medidas mitigatorias apropiadas en aque-
llas autorizaciones referidas a modificaciones o nue-
vas obras en cauces naturales que puedan significar
una disminucién en la recarga natural de los acuife-
ros,450 por el contrario, denegar dichas autorizacio-
nes™.

Limitar el derecho de aprovechamiento solicitado o
concederlo bajo caracteristicas distintas, si no existe
equivalencia entre la cantidad de agua solicitada y el
uso que se le dara, segun las practicas habituales del
pais. Esta facultad no se aplica si el derecho de apro-
vechamiento se asigna via remate*®.

Impedir que se extraiga agua de los mismos cauces
sin titulo o en mayor cantidad de lo que corresponda,
en el caso que no existan juntas de vigilancia legal-
mente constituidas. Para estos efectos, podra requerir
el auxilio de la fuerza publica*’.

Superviligar el funcionamiento de las organizaciones
de usuarios, segun lo dispuesto en el Codigo*®.

Asimismo, el Presidente de la Republica podra disponer la
denegacion parcial de una peticion de derecho de aprove-
chamiento cuando sea necesario reservar el recurso para el
abastecimiento de la poblacién por no existir otros medios pa-
ra obtener el agua, o bien, tratandose de solicitudes de dere-
chos no consuntivos y por circunstancias excepcionales y de
interés nacional*®. El afectado por un decreto del Presidente

* Céase Art. 129 bis 2, inciso primero.

% Véase Art. 129 bis 2, inciso segundo.

6 Veéase Art. 147 bis.

" véase las modificaciones al articulo 299.

8 \éase las modificaciones al articulo 299.

49 véase Art. 147 bis, inciso tercero.
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que disponga la denegacion parcial de una peticién de dere-
cho de aprovechamiento podra reclamar ante la Corte de Ape-
laciones de Santiago dentro de 30 dias contado desde la fe-
cha de su publicacion®.

4.3.8. Derechos Pendientes

Desde hace afios que se han solicitado derechos de agua y la DGA
no los ha otorgado como corresponde de acuerdo al Codigo, lo que
ha generado una “cola” de demandantes.

De acuerdo a la ley, la DGA, en su momento, debidé conceder los
derechos a quien los solicitd, estando disponibles, si no se hubiere
presentado oposicién dentro del plazo que da la ley (30 dias). En
caso contrario, es decir, si se hubiesen presentado otros deman-
dantes del mismo derecho, la DGA debié llamar a remate y adjudi-
car dichas aguas.

Nada de ello se ha hecho, lo que significa que hay una cantidad de
solicitudes pendientes, algunas de las cuales son por los mismos
derechos de aprovechamiento solicitados en periodos diferentes.

Lo que propone el proyecto es a través de un articulo transitorio
declarar que para estas solicitudes pendientes rigen las nuevas
disposiciones de esta ley; es decir, que procede el mecanismo de
remate para asignar la solicitudes pendientes, tanto para derechos
de aprovechamiento de aguas superficiales como subterraneas, si
existe mas de un interesado®'.

4.3.9. Otras Modificaciones

o Se elimina la facultad del Presidente para extinguir de-
rechos por no pago de la patente.

o Se establece que los conflictos que surjan en el ejerci-
cio de los derechos de aprovechamiento podran ser re-

0 \véase Art. 147 ter.

*" Véase Art. 1° Transitorio.
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sueltos por la junta de vigilancia conforme a la normati-
va vigente o por un arbitro arbitrador®?.

o En situaciones de sequia, se otorgan nuevas atribucio-
nes a la DGA (como la posibilidad de no respetar el
caudal ecolégico minimo, suspender las atribuciones
de las juntas de vigilancia o autorizar extracciones de
aguas sin contar con los derechos previamente®?).

o Se le otorga personalidad juridica a las comunidades
de aguas®™.

o Se simplifican los tramites para constituir las juntas de
vigilancia®®.

e Se incorporan los derechos sobre aguas subterraneas
a las juntas de vigilancia®®.

e Al declarar zona de prohibicion, se originara una comu-
nidad de aguas formada por todos los usuarios de
aguas subterraneas comprendidos en ella, por el solo
ministerio de la ley®’. En la actualidad esta facultad uni-
camente existe para las areas de restriccion.

4.3.10. Principal Desacuerdo

El principal desacuerdo que existié durante la etapa de tramitacion
final de este proyecto se debi6 a la facultad que se le otorga a la
DGA de poder limitar el derecho de aprovechamiento solicitado o
concederlo bajo caracteristicas distintas, si no existe equivalencia
entre la cantidad de agua solicitada, lo cual debera hacerse explici-
to en la memoria explicativa al momento de solicitar el derecho, y el

°2 Véase Art. 185 bis.

% Véase las modificaciones introducidas al articulo 314.
* Véase las modificaciones al articulo 196.

% Véase las modificaciones al articulo 263 y 269.

% Véase las modificaciones al articulo 263.

5" véase las modificaciones al articulo 63.
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uso que se le dara, segun las practicas habituales del pais. La tabla
de relacion entre cantidad de agua solicitada para cada uso, lo de-
terminara un Conseéo de Ministros. (Obras Publicas, Mineria, Agri-
cultura y Economia)*®.

A pesar de que este vinculo entre cantidad de agua solicitada y uso
solo se considera para la asignacion inicial y no afecta las transac-
ciones posteriores, la facultad concedida representaba el otorga-
miento de una gran discrecionalidad y poder a la DGA, facultad que
podia aplicarse en desmedro del mecanismo de remate. Adicional-
mente, esta facultad no cumplia ningun rol, ya que el acaparamien-
to no se evita con ella.

Finalmente, se logré modificar esta facultad, de tal manera que ella
no opera en caso que los derechos de aprovechamiento se conce-
dan via remate. Con esta reforma se logra aminorar, en gran medi-
da, su impacto negativo.

%8 \/éase Art. 140 y 147 bis.
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V. CONCLUSION

nismo para asignar los derechos es el acuerdo mas impor-
tante que se logré en la tramitacion de este proyecto de
ley. A pesar de que el Cddigo actual permite asignar via remate las
solicitudes de derechos de aguas superficiales, en la practica no se
habia llevado a cabo masivamente como método de asignacion.
Este mecanismo permitira que sea el sistema de precios el que
asigne el derecho a quien mas lo valora, evitando una decision dis-
crecional de la autoridad.

E | perfeccionamiento y extension del remate como meca-

No obstante los avances en esta materia, persiste en las reformas
introducidas un cierto grado de discrecionalidad administrativa que
podria generar una escasez aparente y encarecer artificialmente el
recurso. Especificamente, en lo que dice relacién con la posibilidad
de que la Direccion de Aguas declare de oficio areas de restriccion
y asi congelar el otorgamiento de nuevos derechos permanentes de
aguas subterraneas, reemplazandolos por derechos de aprove-
chamiento provisionales, los que transcurridos 5 afos pueden
transformarse en permanentes.

Por otra parte, la patente por no uso que introduce esta reforma al
Caddigo vigente, no es un buen mecanismo para incentivar la utiliza-
cion eficiente del recurso y tampoco asegura que los derechos se
asignen finalmente a quien mas los valora. No se logra tampoco el
objetivo de la autoridad al incorporarlo, que fue evitar el acapara-
miento del recurso y su especulacion. Luego de la discusién, se lo-
gro disminuir el efecto expropiatorio de la patente: inicialmente la
patente representaba alrededor de un 13% de la inversién directa
para el caso de derechos no consuntivos y se redujo a un 3% a 4%,
aproximadamente.

Dado lo anterior, podemos afirmar que esta reforma al Codigo de
Aguas introduce tanto elementos positivos, como otros, a nuestro
juicio, negativos para la asignacién 6ptima del recurso y el desarro-
llo futuro de las actividades que lo utilizan como insumo.
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