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DESARROLLO

Nacionalizacion de las Aguas:
Retroceso de 57 afios

Hace algunas semanas ingresaron al
Congreso Nacional dos proyectos de reforma
constitucional. Uno pretende nacionalizar las
aguas en nuestro pais y el otro sefiala que la
exploracion, explotacion y constitucién de los
derechos de aprovechamiento de las aguas
sera establecida por ley conside-
rando la diversidad geogréfica y
climatica de Chile. Esta ultima
iniciativa fue presentada por el
Senador Ricardo Nufiez, y la Pri-
mera, por los Senadores Girardi,
Navarro, Ominami, Avila y Ruiz-
Esquide.

Desde 1981 opera en Chile
un Cédigo de aguas que recono-

instrumento para reasignar efi-
cientemente el agua.

decisiones discrecionales de la autoridad ad-
ministrativa a uno donde es el mercado el que
reasigna el derecho de aprovechamiento entre
los usos mas rentables, de acuerdo a la oferta
y demanda por este recurso.

Codigo de Aguas de 1951

El Proyecto de ley
presentado pretende
nacionalizar las aguas.
Modifica la Constitucion
Politica, y sefiala: “El
Estado tiene el dominio
absoluto, exclusivo,
inalienable e

ce al mercado como el principal imprescriptible de todas las
aguas continentales de la

Nacién sin prejuicio de

Ya desde 1857, el Cédigo Civil
define los rios y todas las aguas
gue corren por cauces naturales
como bienes nacionales de uso
publico y regula que el acceso a
ellas se realiza por la via de
“mercedes”, las que se conce-
den por la autoridad competen-
te.

El Cédigo de Aguas de 1951,
define el derecho de Aprove-

poder, mediante titulos que chamiento de Aguas como “un

Lamentablemente, la pro- franquea la ley, reconocer o
puesta conceder su uso y
aprovechamiento a

particular...”
nificado la definicion de derechos .

retrocede mas de 50 afios, des-
conociendo el avance que ha sig-

de aprovechamiento de aguas
para el mejor uso y conservacién del recurso.

En efecto, al analizar los distintos Caodi-
gos de Agua que ha tenido Chile podemos
constatar que hemos evolucionado desde un
sistema donde el derecho de aprovechamiento
quedaba sujeto a multiples requisitos que difi-
cultaban y/o impedian su libre transabilidad y a

derecho real que recaia sobre
las aguas de dominio publico y
consistia en el uso, goce y dis-
posicién de ellas”.

Este derecho se adquiria sélo
en virtud de una Merced concedida por el Pre-
sidente de la Republica y el otorgamiento de
ella se vinculaba a un uso especifico del agua
y debia describirse la solicitud.

En aquella época, 1951, el Cddigo de
Aguas establecia un listado de rubros o activi-
dades preferentes para el desarrollo o uso del
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agua. El orden de prioridad de uso también
estaba determinado en la ley y era el siguiente:

1° bebida y servicios de agua potable,

2° usos domésticos y saneamiento de
poblaciones,

3° abastecimiento de ferrocarriles y ela-
boracion de salitre,

4° regadio,

5° plantas generadoras de fuerza motriz
0 eléctricas,

6° industria, molinos vy,
7° otros usos.

La autoridad administrativa decidia para
quien era la merced en caso de existir compe-
tencia por el mismo rubro, en base a las utili-
dades e importancia de las empresas, y en
igualdad de condiciones se optaba segun las
fechas de las solicitudes.

En aquella época el otorgamiento de la
merced de agua quedaba sujeto a una conce-
sion provisional, la cual dependia de que se
construyera la obra de captacion. Si no se eje-
cutaba, caducaba la concesion provisional.

Ademds, la merced caducaba por no
uso, es decir, si no se ejercitaba el derecho
durante 5 afilos consecutivos.

Las mercedes eran transferibles de ma-
nera independiente a la venta del predio, sin
embargo, estaban asociadas a un uso o fin
determinado y no podian aplicarse a otro fin
sin la autorizacién correspondiente, la cual se
otorgaba como si se tratara de otra merced.

Codigo de Aguas de 1969
(Reforma Agraria)

Con la reforma agraria, retrocedemos en
materia de derecho de agua: cambia la natura-
leza juridica del Derecho de Aprovechamiento:
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pasa a ser un derecho real administrativo que
consiste sélo en su uso.

Y, en esta época, las mercedes de agua
se otorgaban sélo en la medida que se justifi-
caba su necesidad y en la dotacion necesaria,
de acuerdo a una “tasa de uso racional y bene-
ficioso” determinada por la autoridad.

Adicionalmente, se mantiene la conce-
sién provisional, hasta que se construyera la
obra de captacion. También se mantiene la
imposibilidad de destinar las aguas a un uso
distinto de aquel que se solicito.

Se amplian las causales de caducidad
de los derechos (por ejemplo, si las aguas no
se utilizaban en un plazo de 2 afios consecuti-
vos caducaba el derecho).

Adicionalmente, en esa época se prohibe
la venta de la merced de agua y sélo podia
enajenarse con la venta del predio o de la in-
dustria correspondiente.

Se mantiene la definicién de usos prefe-
rentes del agua en la ley. Existian s6lo 3 érde-
nes de preferencia en cuanto al uso de las
aguas:

1° bebida y servicio de agua potable,

2° usos domésticos y saneamiento de
poblaciones y

3° otros usos.

La autoridad administrativa decidia para
quien era la merced en caso de existir compe-
tencia por el mismo rubro, segun las utilidades
y la importancia de las empresas, y en igual-
dad de condiciones se optaba segun las fe-
chas de las solicitudes.

Codigo Aguas de 1981: Principios de
la Actual Politica

Incorpora mecanismos de mercado en la
reasignacion del derecho de aprovechamiento:
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e Derecho de propiedad bien definido: se
entiende que el derecho de aprovecha-
miento incluye el derecho a usar, gozar y
disponer de las aguas. Se distingue entre
los derechos de aprovechamiento de las
aguas consuntivos y no consuntivos.

o El derecho de aprovechamiento se asig-
na de manera definitiva y a perpetuidad.

e Los derechos de aprovechamiento son
transables independientemente de la tie-
rra.

L]
Se trata de un proyecto

¢ No se justifica el uso que
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e Barreras a la libre entrada de nuevos
competidores: concentracién de derechos.

¢ Inconveniencia de obtener y mantener de-
rechos sin costo.

Debemos recordar que en esa época el
mecanismo de remate no estaba siendo utili-
zado por la autoridad y la DGA habia negado
algunas solicitudes de derechos de aprove-
chamiento de aguas no consuntivos principal-
mente.

El Dictamen N° 992/636
de 1996 de la Comisién Pre-

se le dard al agua: no se  gue retrocede casi 57 afios en ventiva Central recomendo a la

ata el agua a un uso es-
pecifico.

materia de legislacion de
aguas: no se reconoce al

DGA abstenerse de aprobar
nuevos derechos de agua no

mercado como el mas eficiente consuntivos, por solicitud de la

¢ No caduca el derecho por
no uso del mismo.

e Es el mecanismo de pre-

cios el que reasigna el
bien entre los distintos

usos, no la autoridad ad-
ministrativa.

mecanismo de reasignacion de
los derechos de

aprovechamiento de las aguas que asegurara el adecuado uso
y se le da un papel mas
relevante a la autoridad

administrativa. Asimismao,
vuelve a incorporar en la ley
usos o rubros preferentes para

CNE, hasta que no estuviera
vigente un mecanismo legal

de las aguas.

Ello generé una acumulacion
de solicitudes de derechos de
agua pendientes.

e Se incorpora el remate el uso de las aguas, 1,0 cual es  Agicionalmente, existian los
para aguas superficiales Propio de un mecanismo que hismos problemas que estan

en caso de existir 2 solici-
tudes sobre las mismas
aguas en un plazo de 30
dias y no existir disponibi-
lidad para ambas.

Lamentablemente, en la década de los
noventa comienza un lobby muy intenso ten-
diente a reformar el Cédigo de Aguas de 1891.
Algunas de las justificaciones para dicha re-
forma eran:

e El mercado no logra una asignacion efi-
ciente del recurso.

e Acaparamiento de derechos de agua con
fines especulativos.

no reconoce el rol asignador
del mercado.

presentes en la actualidad:
derechos de aprovechamiento
no regularizados y asimetrias
de informacion.

Reforma al Codigo:
Propuesta Original

La reforma al Cédigo de Aguas tuvo una
larga tramitacién en el Congreso: demoré 13
anos, desde 1992 hasta el 2005.

Si se compara la propuesta original del
Ejecutivo con la norma aprobada se comprue-
ba que se mejor6 sustancialmente.

La propuesta original incluia muchos
elementos que habian estado presentes en
legislaciones anteriores y que afectan el libre
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funcionamiento del mercado. Por ejemplo,
proponia:

e Caducidad del derecho de aprovechamien-
to por no uso en 5 afos.

e Vinculacién del derecho de aprovechamien-
to a un uso especifico.

e La DGA determina cuando no se estan
usando las aguas.

e En 1993 se incorpora una patente por no
uso expropiatoria, la cual no estaba afecta
a crédito fiscal.

Dentro de los mejoramientos que se le
hicieron al proyecto de reforma se encuentran:

e Se elimino la caducidad del derecho por no
uso (se reemplazé por la patente por no
uso).

e No se vincul6 el derecho a un uso especifi-
co.

e El no uso se asocia a la inexistencia de
obras de captacion (y restitucion) y, en
consecuencia, no es la autoridad adminis-
trativa la que determina cuando el derecho
de aprovechamiento de aguas no esta
siendo utilizado.

e Disminuyeron las facultades discrecionales
de la DGA.

e Disminuy6 el efecto expropiatorio de la pa-
tente.

e Se logro aumentar el listado de derechos
exentos a la patente.

Ley N° 20.017: Texto Aprobado

El texto aprobado incorpord, principal-
mente:

e Mecanismo de Remate para asignar nue-
vos derechos aguas subterraneas cerrado.
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¢ Mecanismo de Remate para asighar nue-
vos derechos de aguas superficiales abier-
to.

e Ampliacion del plazo de incompatibilidad de
solicitudes a 6 meses.

e Patente por no uso.

e Se justifica el caudal solicitado en la memo-
ria explicativa.

e Sistema de crédito por el pago de la paten-
te al desarrollar el proyecto.

e Caudal Ecoldgico.

e Obligaciones de informar: obligacion de
catastro para realizar todo tipo de tramites
administrativos, Registro Publico de Aguas.

Esta reforma incorpora algunos pasos
hacia atrds. Por ejemplo, en la constitucion
misma del derecho: se vuelve a introducir el
concepto de uso de las aguas. Se menciona
lo que se “necesita” extraer, y no lo que se
“desea” extraer. Esta necesidad se acredita en
una memoria explicativa que justifica el uso.

Adicionalmente, la autoridad puede limi-
tar lo solicitado si no existe la debida corres-
pondencia entre lo solicitado y los parametros
tedricos de uso determinados por la DGA.

La ley determina el uso del agua: la Ley
N°19.145 de 1992, declara “zonas de prohibi-
cion” los acuiferos que alimentan vegas y bo-
fedales de la | y Il Region (art 63.). Lamenta-
blemente, en estos casos deja de ser el mer-
cado quien determina el uso mas eficiente de
las aguas.

También hay que reconocer que con la
aprobacién de la reforma al Cédigo de Aguas
se han dado pasos en la direccién correcta: se
han hecho 20 remates desde la aprobacion de
la Ley N° 20.017; se han adjudicado algunos
derechos pendientes, y se han otorgado dere-
chos consuntivos y no consuntivos.
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Existe mas informacion disponible en la
pagina web de la DGA, pero aun no es la sufi-
ciente.

Proyecto de Ley que
Nacionaliza las Aguas

El proyecto de ley presentado por los
Senadores Girardi, Navarro, Ominami, Avila y
Ruiz-Esquide, pretende nacionalizar las aguas.

Dicho proyecto modifica

nala: “El Estado tiene el domi-
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de un mecanismo que no reconoce el rol asig-
nador del mercado.

En Conclusion....

Es lamentable que los parlamentarios
propongan un proyecto de ley que retrocede
en materia de legislacién de aguas.

En efecto, Chile es un
ejemplo en esta materia.

. CI}i}le es un ejemploen  emos avanzado desde 1951
nio absoluto, exclusivo, inalie- legislacién de aguas. Hemos

de un sistema con mucha in-

nable e imprescriptible de to- avanzado desde 1951:deun ieryencion de la autoridad ad-

das las aguas continentales de

sistema con mucha
|a Nacién Sin prejuicio de po_ intervenCi()n de la autoridad

ministrativa a uno donde es el
mercado quien reasigna el de-

der, mediante titulos que fran- administrativa a uno donde es ocng de aprovechamiento; de
quea la ley, reconocer o con- €l mercado quienreasignael | siioma donde el uso prefe-
ceder su uso y aprovechamien- ~derecho de aprovechamiento; (onte de Jas aguas estaba de-

to a particulares.

Declaranse de utilidad

ciéon y los derechos que sobre
ellas se hayan constituido o
reconocido.

El Estado y los particula-
res a quienes se les ha concedido titulos sobre
las aguas, tienen el deber preferente de velar
por su proteccién y uso sustentable.

La ley establecera prioridades de uso de
las aguas, asi como las condiciones par adqui-
rir, ejercer y caducar los derechos sobre ellas”.

Claramente, se trata de un proyecto que
retrocede casi 57 afios en materia de legisla-
cion de aguas: no se reconoce al mercado
como el mas eficiente mecanismo de reasig-
nacion de los derechos de aprovechamiento
de las aguas y se le da un papel mas relevante
a la autoridad administrativa. Asimismo, vuelve
a incorporar en la ley usos o rubros preferen-
tes para el uso de las aguas, lo cual es propio

de un sistema donde el uso
preferente de las aguas estaba

determinado por ley a uno
publica, a efectos de expropia- donde eso no lo determina la
cion, todas las aguas de la Na- normativa sino que el mercado

terminado por ley a uno donde
eso no lo determina la normati-
va sino que la oferta y deman-
da; de un sistema donde se
penalizaba el no uso con la ca-
ducidad del derecho, a uno

———  dONde el uso se incentiva con

una patente por no uso; de un
sistema donde el derecho de aprovechamiento
estaba asociado a un uso especifico, a uno
donde el derecho de aprovechamiento se tran-
sa libremente y de manera independiente de la
enajenacion de las tierras donde se utiliza.

Este sistema ha permitido que Chile desarrolle
un mercado de las aguas, aun incipiente en
algunas cuencas, pero ampliamente desarro-
llado en las zonas donde hay escasez del re-
curso. Aprobar la reforma propuesta implica
retroceder y no avanzar en materia de aguas.

! Reemplaza el inciso 11° del numeral 24 del arti-
culo 19 de la Constitucion Politica.



