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Reforma Constitucional
en Materia de Aguas

El Ejecutivo ha anunciado que enviara
al Congreso Nacional una reforma que dara
reconocimiento constitucional a las aguas co-
mo bien nacional de uso publico, cualquiera
sea su estado (liquido, sélido o gaseoso). La
reforma también permite que a futuro se legisle
de manera que el Estado pueda caducar una
concesion de derechos de aprovechamiento
de agua que previamente habia
otorgado de manera indefinida

y que pueda regular la eventual m— —————
Mas alla de este
reconocimiento constitucional | 5 que se regula es el aprove-

—que porlo demés no es

pérdida de ellos por parte de
guien los ostente.

El Agua: Un Bien Nacional
de Uso Pudblico

El Cdédigo Civil de 1857 ya reconocia
que las aguas son un “bien nacional de uso
publico”. Dicho concepto no ha cambiado hoy.
Dada su importancia y valor para la vida
humana, las aguas siguen siendo un bien na-
cional de uso publico, es decir,
son de todos los chilenos. No
existe propiedad sobre ellas.

chamiento del recurso median-

La reforma constitucio- necesario, puesto que desde el o |3 concesion de derechos

reservar caudales de aguas

gue implica retroceder en mate-
ria de legislacion de aguas.

Chile es un ejemplo a
nivel internacional en esta ma-

do con excesiva intervencion de
la autoridad administrativa, co-
mo el que tienen muchos pai-
ses, logré crear la institucionalidad adecuada
para que se desarrollara un sistema de merca-
do que permite dar seguridad a los inversionis-
tas y certidumbre a quienes desarrollan activi-
dades productivas utilizando este recurso. Esto
ha permitido e incentivado inversiones y nue-
VOS proyectos, entre otros, en generacion
hidroeléctrica y en el sector minero. Ambos,
sectores intensivos en el uso de este recurso.

aguas tienen el caracter de

subterraneas y superficiales. bien nacional de uso publico-,

Esta noticia es lamentable, ya pareciera ser que el verdadero
objetivo de la reformaes

devolverle antiguas potestades
alaadministracién publica,
como la posibilidad de caducar
los derechos de aguas y

teria: de un sistema centraliza-  €Stablecer reservas estatales.

aguas.

Las Antiguas Mercedes
de Agua

Antiguamente se regulaba el
acceso a este recurso me-
diante una concesion o merced
gue otorgaba la autoridad ad-
ministrativa. La concesion de
dicha merced quedaba sujeta
a la descripcion del uso que se le daria al re-
curso y a la discrecionalidad de la autoridad
administrativa, la cual podia caducar dicho
permiso si no se utilizaba.

El Cédigo de Aguas de 1951 estable-
cia que la merced caducaba si no se utilizaba
en un plazo de 5 afios. Adicionalmente, definia
un listado de usos prioritarios de las aguas.

Ambos elementos afectaban la libre
transferencia de dichas mercedes y desincen-
tivaban la creacion de un mercado para las
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aguas. Asimismo, la constitucion de las mer-
cedes de agua, en esa época, estaba sujeta a
decisiones discrecionales de la autoridad.

Con la ley de la Reforma Agraria (Codigo
de Aguas de 1969) se retrocede alin mas en
esta materia: a los elementos anteriores se le
agrega un cambio en la naturaleza juridica del
Derecho de Aprovechamiento, el cual pasé a
ser un derecho real administrativo que consis-
tia sélo en su uso.
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Este proceso se desarrolla reconociendo
los derechos de propiedad consuetudinarios e
incentivando a los propietarios, especialmente
los pequefos agricultores, a regularizar su
propiedad, aspecto en el cual se continda tra-
bajando en la actualidad.

Otro principio relevante es que se entre-
ga al mercado, esto es, al libre juego de la
oferta y la demanda, el papel de asignador de
los usos del agua disponible, de modo que los

proyectos y explotaciones que

Los Derechos de
Aprovechamiento

Con el Cddigo de Aguas
de 1981 cambia la politica y se
incorporan principios que per-
miten el desarrollo de un mer-
cado de derechos de aprove-
chamiento de las aguas. Estos
derechos permiten usar, gozar
y disponer de éstas.

Se crea la institucionali-
dad adecuada que permite el
desarrollo de un mercado de
las aguas. Dentro de los princi-
pios implementados, destaca el
establecimiento de derechos
de propiedad para poder ultili-

Antiguamente, nuestra
legislaciéon (Cdédigo de Aguas
de 1951y laley de 1967-

Reforma Agraria) contemplaba

un sistema mas bien
administrativo de

otorgamiento de derechos de
agua. En esa época no existia
un “mercado de aguas”, sino

que era la autoridad quien

concedia “mercedes” para

utilizar el aguay quien

regulaba en qué se utilizaba,

estableciendo prioridades, y si

el uso que se le dabaerael
~adecuado, pudiendo llegar
incluso a quitar los derechos

otorgados.

sean econdémicamente mas
eficientes, en funcion del precio
gue estaran dispuestos a pa-
gar, sean aquellos que puedan
aprovecharla, sin que un de-
terminado uso deba tener le-
galmente, preferencia sobre
otro. En consecuencia, no se
establecen usos prioritarios
para el agua y no se justifica el
uso que se le dara al recurso.
La autoridad administrativa de-
be otorgar el derecho a quien
lo solicite siempre que exista
disponibilidad y que no se per-
judique a terceros que tengan
un derecho de aprovechamien-
to de aguas solicitado previa-
mente.

zar este recurso: los derech0sS e ————

de aprovechamiento.

Este derecho de aprovechamiento se
asigna de manera definitiva y a perpetuidad.
Se trata de derechos transables independien-
tes de la tierra, lo cual permite asignar eficien-
temente el recurso entre los distintos usos que
tiene. No se trata de un bien complementario a
la tierra, sino que se reconoce como un bien
independiente sobre el cual es posible dar
propiedad para su uso de manera indefinida.
Esto da seguridad juridica a los inversionistas
que utilizan el recurso como insumo en areas
claves como mineria, agricultura, generacion
eléctrica y servicios sanitarios y a su vez, in-
centiva a su propietario a cuidar mas el recur-
so, con lo cual mejora la calidad de las aguas.

Adicionalmente, se elimina la
caducidad del derecho de aprovechamiento
por no uso del mismo. Este principio permite
gue sea el mecanismo de precios, a través de
la oferta y la demanda, el que reasigna el bien
entre los distintos usos y no la autoridad admi-
nistrativa.

Un principio clave en la asignacion del
recurso ha sido la incorporaciéon del mecanis-
mo de remate para asignar el derecho de
aprovechamiento cuando hay dos interesados
en las mismas aguas y no hay disponibilidad
suficiente para ambos. Este mecanismo se uti-
liza para asignar derechos de aprovechamien-
to de aguas superficiales y subterraneas. La
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Unica diferencia es que en este Ultimo caso el
remate es cerrado y no abierto, como es el ca-
so de las aguas superficiales, es decir, sélo
pueden participar quienes se hayan opuesto a
la solicitud en un plazo de 6 meses. Esta dife-
rencia permite cubrir los mayores gastos que
implican las inversiones para el alumbramiento
de las aguas subterraneas.

Finalmente, se establecié un sistema de
solucion de las controversias que naturalmente
se producen entre las distintas personas que
aprovechan el agua en los
mismos cauces, basado
en la administracion con-
junta por ellas del recurso,
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proyectos mineros ha sido de alrededor de
US$ 22.500 millones desde 1984 hasta la fe-
cha’.

Gran parte del enorme incentivo a la in-
version en estos dos sectores se ha dado gra-
cias a la certidumbre que representa el contar
con el derecho de propiedad sobre el de apro-
vechamiento del recurso especifico: el agua,
sin el riesgo o la amenaza de que éste pueda
caducar o perderse por una decision de la au-
toridad administrativa.

Problemas en el Mercado de
las Aguas

|
El costo de la reforma para el

s de | ; pais no serd menor si

a traves de las organiza-  consideramos que desde 1981

Desde la década de los noventa han

ciones de usuarios. Lo an-  ¢o han invertido alrededor de €Xistido presiones para volver atras

terior deja a salvo siempre
la facultad de recurrir a los
tribunales de justicia para
gue los afectados obten-

US$5.250 millones en
proyectos de generacion
hidroeléctricay lainversion
extranjera en proyectos
gan proteccion de sus de- mineros hasido de alrededor

en materia de legislacién de aguas.

Como argumentos para ello se ha
sefialado que el mercado de aguas
no funciona debido a que quienes

rechos. de US$ 22.500 millones desde tienen la propiedad de los derechos

1984 hasta la fecha.

Frutos del Cédigo de
Aguas de 1981

El marco institucional creado por el
Cddigo de Aguas de 1981, ha permitido dar
seguridad y certeza a los inversionistas. Esto
ha beneficiado al sector minero, al sanitario y
al eléctrico, los cuales han podido desarrollar
sus proyectos utilizando el recurso agua como
insumo.

En consecuencia, esta reforma consti-
tucional generara un costo para el pais, pro-
ducto de la incertidumbre que genera para los
inversionistas, principalmente de los sectores
de generacion hidroeléctrica y del sector mine-
ro. Este costo no serd menor si consideramos
gue desde 1981, afio en que se modificod el
Cdédigo de Aguas y se introdujo el sistema de
mercado vigente, se han invertido alrededor de
US$ 5.250 millones en proyectos de genera-
cién hidroeléctrica’ y la inversién extranjera en

de aprovechamiento no los utilizan y
tampoco los venden con el fin de

—— ©SPECUlAT.

Luego de 13 afios de discu-
sién en el Congreso Nacional y de diferencias
ideolégicas con el Gobierno, se opt6 por intro-
ducir el pago de una patente por no uso de los
derechos de aprovechamiento de aguas, en
vez de ir por el camino de caducar los dere-
chos por no uso. Por concepto de la “patente
por no uso” el Fisco recaudd recursos por al-
rededor de $15.000 millones durante el afio
2008.

En la actualidad, la presién por introducir
la facultad de caducar el derecho de aprove-
chamiento de aguas responde al problema que
ha surgido por el no pago de la “patente por no
uso”. El codigo de aguas vigente sefala que
en este caso deben rematarse dichos dere-
chos. Sin embargo, el proceso se ha tornado
burocrético y extremadamente largo por distin-
tos motivos, uno de los cuales es que los de-
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rechos muchas veces no estan expresados en
volumen por segundo sino que en acciones.

Debemos reconocer que este problema
existe, asi como otros. Un ejemplo es el tema
de los traslados. No obstante, ellos se pueden
solucionar definiendo bien el derecho de pro-
piedad para que pueda funcionar el mercado.
Lamentablemente se opta por solucionar estos
problemas, dandole mayores atribuciones al
Estado y no removiendo los obstaculos para
un fluido funcionamiento del mercado. El pro-
blema de los remates de derechos por no pago
de la patente se soluciona, por una parte, me-
jorando la definicion del derecho de propiedad,
lo cual es clave para que funcione el mercado,
y por otra, simplificando el procedimiento.

Todavia quedan cosas por hacer en ma-
teria de aguas. En el norte de Chile, especifi-
camente en la Ill Region, hay problemas de
abastecimiento de agua. En su momento, la
autoridad administrativa concedi6 mas dere-
chos de aprovechamiento de aguas que los
recursos disponibles. Ello no generd proble-
mas hasta ahora, debido a que con la aproba-
cion de la reforma al Cédigo de Aguas del
2005 que introduce una “patente por no uso”
de los derechos de agua, se incentivd el uso
de los derechos previamente concedidos —con
el fin de no pagar la patente-, con lo cual el
recurso agua presenta en la actualidad una
seria amenaza de agotamiento en el mediano
plazo si no se toman medidas para solucionar
el problema. En efecto, segun un estudio re-
ciente (Estudio Golder, julio 2006), el déficit
alcanzaria a 56 millones de m3/afio. Propues-
tas de solucién existen, como la alternativa de
plantas desalinizadoras de agua, fomento a las
inversiones, programas de riego por avién, etc.
En consecuencia, habra que estudiar en pro-
fundidad cada una de estas medidas y optar
por las que creen los incentivos correctos para
el buen funcionamiento del mercado.

La facultad que se ha anunciado que se
incluiria en la reforma constitucional para re-
servar caudales de aguas subterraneas y su-
perficiales es innecesaria, toda vez que el
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Cddigo vigente permite al Estado reservar un
caudal ecolégico minimo en los nuevos dere-
chos que se constituyan. Se destina un por-
centaje del caudal de la fuente de aguas su-
perficiales para preservar y proteger la natura-
leza y el medio ambiente (la ley establece un
maximo de 20% el cual puede ampliarse en
algunos casos al 40% del caudal medio).

Si el objetivo que se pretende con esta
reforma es intervenir las cuencas con el fin de
reservar dicho recurso para otros usos, ya
existe con la normativa vigente una solucion a
dicho punto: el Estado puede solicitar dere-
chos de aprovechamiento como cualquier enti-
dad o persona privada y participar de los rema-
tes respectivos. En consecuencia, también
seria innecesaria esta reforma.

En conclusion

Chile ha sido pionero en materia de
aguas y es un ejemplo a nivel internacional,
todo lo cual nos debiera llenar de orgullo e in-
centivos a cuidar lo ya avanzado. Se requieren
politicas que perfeccionen el sistema vigente,
cuyo fin sea lograr un mayor y mejor mercado
y no mas participacion o facultades para el Es-
tado.

Es de esperar que se profundicen los es-
tudios al respecto para que Chile pueda mos-
trar el avance que ha significado la definicion
de derechos de aprovechamiento de aguas y
la creacion de un mercado para el mejor uso y
conservacion del recurso.

! Fuente: elaboracion propia. Desde 1981 se han
instalado alrededor de 3.500 MW en centrales hidroeléc-
tricas. Dichas centrales se valoraron en 1500 US$/kw.

? Fuente: Comité Inversion Extranjera.



