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Mitos en Torno al Aguay la Nula necesidad
de una Reforma Constitucional

Tras la propuesta de Reforma Constitu-
cional en Materia de Aguas que el Gobierno
quiere implementar, se esconden una serie de
mitos en torno a este recurso que reflejan la
inexistencia de un diagndstico claro respecto
de los verdaderos problemas existentes en
materia de aguas y la nula necesidad de dicha
reforma, dado que no responde a los verdade-
ros problemas existentes.

La Reforma Constitucional

Mito 1: Se requiere una
modificacion constitucional

El reconocimiento constitucional de las
aguas no es necesario, puesto que desde el
Cddigo Civil de 1857, que las aguas tienen en
nuestro pais el caracter de bien nacional de
uso publico.

Pareciera ser que el verdadero objetivo de
la reforma es devolverle antiguas potestades a
la administracion publica, como

La reforma que impul- ——— — — — ——— |2 posibilidad de caducar dere-

sa el Ejecutivo pretende darle
reconocimiento constitucional
a las aguas como bien nacio-
nal de uso publico, cualquiera
sea su estado (liquido, soélido
0 gaseonso).

La reforma permite
también que a futuro se legisle
de manera que el Estado pue-
da caducar una concesion de

Con la Reforma Constitucional
propuesta el gobierno esta
abriendo una discusién que se
cerrd en sumomento y esta
usando los mismos argumen-
tos de antafio: el mercado no
hace un uso eficiente de los
derechos y existe especulacion
y concentracion en el mercado
de derechos de agua, entre

otros.

chos ya otorgados y regular la
eventual pérdida de ellos por
parte de su tenedor.

¢Por qué la Direcciobn General
de Aguas quiere poder caducar
los derechos? Al parecer existe
la conviccién en la DGA de que
gran parte de las cuencas de
nuestro pais se encuentran so-
breexplotadas y por lo tanto, es

derechos de aprovechamiento
de agua que previamente ha-
bia otorgado de manera indefinida y que pue-
da regular la eventual pérdida de ellos por par-
te de quien los ostente. Adicionalmente, permi-
tiria al Estado reservar caudales de aguas sub-
terrdneas y superficiales.

Finalmente, esta reforma permite una
mayor intervencion de la autoridad administra-
tiva en la gestion de las cuencas, dado que
posibilita la creacién de Corporaciones Admi-
nistradoras de Cuencas Hidrograficas.

Algunos de los mitos en torno al recur-
SO agua se analizan a continuacion.

necesario comenzar a caducar
algunos derechos. Su actuar en
el ultimo tiempo respalda esto:

1) Es asi como ha comenzado a aplicar los
“factores de uso” como instrumento para
afectar o recortar los derechos de aprove-
chamiento de aguas ya concedidos en las
solicitudes de traslado de los mismos. Es-
ta mala asignacion del recurso por parte
de la DGA ha dado origen a la diferencia
entre los denominados derechos de apro-
vechamiento “efectivos” y los derechos de
aprovechamiento “nominales”. En efecto,
la DGA utiliza los factores de uso estable-
ciendo una proporcion de uso anual de las
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2)

aguas (volumen anual de agua)
gue depende de la actividad pro-
ductiva para la cual se solicita el
derecho, el cual es inferior al de-
recho de papel o nominal. El

Cdédigo permite (con la reforma F_egm
del 2005) aplicar estos factores 0
de uso, pero solo a la constitu- Il
cién de nuevos derechos, siem- v
pre que éstos no se constituyan vV
via remate, segun lo sefala el N
art. 147 bis. Dicha norma se Vi
penso con el objeto de que se Vil
utilicen en todo momento dichas X
aguas. Por lo tanto no debiera X
aplicarse a los derechos previa- XI
mente constituidos. Mas aun, es- Xl
ta practica podria originar un RM
problema de guerra de agua a Total

futuro, si la autoridad otorga el
excedente o la diferencia entre el
derecho nominal y el efectivo a

otros interesados. DE CHILE.
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Cuadro N°1

Numero de transacciones por afio y region

2005 2006 2007 2008
111 179 199 79
47 17 105 32

5 8 2
639 626 465 186
777 847 759 441
587 625 285 338
1106 1677 1505 493
545 745 892 371
129 181 47 105

24 67 27
8 2 2

4 3 4
935 1638 1240 807
6914 8627 7539 4862

Fuente: Proyecto Mercado Electrénico Para el Agua, INNOVA,
DGA, UDD, PUC, ANDESS, SONAMI, BOLSA DE PRODUCTOS

Por otra parte, la necesidad de

poder caducar el derecho de aguas tam-
bién responde al problema que ha surgido
por el no pago de la “patente por no uso”.
El codigo de aguas vigente sefiala que en
este caso deben rematarse dichos dere-
chos. El proceso de remate se ha tornado
burocratico y largo por distintos motivos,
uno de los cuales es que los derechos
muchas veces no estan expresados en li-
tros/seg sino que en acciones. Como solu-
cion a este problema se le quiere dar a la
autoridad la posibilidad de caducar el de-
recho en estos casos. Nuestra respuesta
es que ello no se requiere. Si de verdad lo
gue preocupa es que no se estdn rema-
tando los derechos de los que no pagan la
patente por no uso, entonces es necesario
mejorar dicho procedimiento. Cabe sefia-
lar que si se declara desierto, los derechos
pasan a ser del Fisco (de Bienes Naciona-
les) y luego de 2 meses quedan liberados
para ser asignados a otros solicitantes'.

Creemos que no se justifican estas
nuevas potestades pulblicas. Por otra parte,
respecto de la posibilidad de caducar derechos
ya concedidos, diversas autoridades ya se han
referido criticamente al tema® y podemos con-
cluir gue ésta merece reparos constitucionales,
debido a que la perpetuidad es un atributo
esencial del derecho de propiedad.

Mito 2: El mercado de aguas no funciona

Un segundo mito en torno al recurso agua
es que el mercado de aguas vigente no fun-
ciona.

Las cifras de transacciones de derechos
de agua, informadas por los conservadores de
bienes raices a la DGA, muestran lo contrario
y nos permiten dimensionar el tamafio del
mercado.

En la pagina web de la DGA hay infor-
macion de transacciones hasta mediados de
2008. Aproximadamente informa un 58% del
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I EEEEEEEEE——————— Es pOSible mejorar el

Monto de Transacciones por afio y regién (UF)

Cuadro N°2

funcionamiento del mer-
cado, en primer lugar
mediante una mejor de-

Region 2005 2006 2007 2008* finiciobn del derecho de
[ 14,197 26,672 23,867 19,509 :
1 24,182 16,095 76,219 30,491 pmp'edad_' En efecto, en
n 3 1,227 153 la actualidad hay pro-
v 182,884 152,784 94,961 52,249 i
Y, 311,738 317,842 287,314 197,198 blemas con la unidad de
VI 237.851 328,306 135,420 124,353 Mmedida.
VII 327,136 426,110 433,721 103,024
Vil 112,467 135,890 153,831 48,976
IX 34,756 20,600 4,234 27.310 Muchos de los derechos
;I 7,864 2;221 19.23; 15 de aprovechamiento de
Y 7.875 17 32 las aguas vigentes se
RM 397,030 738,253 522,983 260,951 encuentran expresados
Total 1,659,988 2,189,942 1,755,294

* so6lo parte del 2008

864.075  en  proporciones del
caudal (acciones), y no
en lts/seg. Esto respon-
de a una situacion histo-

Fuente: Proyecto Mercado Electrénico Para el Agua, INNOVA, DGA, UDD, PUC, rica dado que el Codigo

ANDESS, SONAMI, BOLSA DE PRODUCTOS DE CHILE.

vigente reconoce los

I EEEEEEEEE——————— dereChOS Consuetudina—

total de conservadores. No sabemos si el resto
no informa porque no tiene movimientos, o
bien, porque no cumple con el tramite.

Segun estimaciones de la Universidad
del Desarrollo en el afio 2007 se realizaron un
total de 7.539 transacciones de compra venta
(sin contar herencias o sucesiones), y hasta
mediados del afio 2008, 4.862 transacciones
(Cuadro N° 1). Estas transacciones involucra-
ron un monto de 1.755.294 UF en 2007 y has-
ta mediados del 2008, 864.075 UF.

Mito 3: Existe Guerra por el Agua

El hecho de contar con derechos de
aprovechamiento de las aguas que permiten
“usar, gozar y disponer” de ellas en determina-
das actividades productivas y el contar con un
mercado donde es posible se transen dichos
derechos, evita que exista una guerra por el
agua (excepto la situacion que viven los regan-
tes y que se explica mas adelante) y permite
gue el recurso agua se asigne eficientemente
entre sus distintos usos.

rios. No obstante, la
DGA debiera optar por implementar una politi-
ca gue incentive que los derechos de agua ex-
presados en acciones se traspasen a lts/seg.,
ya que la mala especificacién de los derechos
traba el funcionamiento del mercado. Esto no
es facil y dado que dichas denominaciones
funcionan sobre la base de convenciones de
las asociaciones de canalistas o de las comu-
nidades de agua, una accion del mismo rio
puede tener dimensiones distintas dependien-
do de la convencion aplicada. Es importante
avanzar en este sentido, dado que esto afecta
el traslado o cambio del punto de captacién de
los derechos de agua y el remate por no pago
de la patente por no uso, entre otros tramites.

Adicionalmente, es necesario mejorar
la informacién disponible tanto en su actualiza-
cibn como en su cobertura y calidad.

Se requiere que la informacion sobre
transacciones que informan los conservadores
de bienes raices a la DGA esté siempre vigen-
te. Por otra parte, es preciso mejorar la cober-
tura de la informacion. Actualmente a nivel na-
cional s6lo un 58% de ellos informa (en la RM
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s6lo un 67% de los conservadores informa).
Finalmente, la DGA debiera estandarizar la
informacion requerida teniendo como objetivo
el querer recopilar informacién respecto del
mercado. Actualmente la informacion no se
entrega completa, no se individualiza bien el
derecho y esto impide tener estudios mas aca-
bados sobre el funcionamiento del mercado.

Mito 4: Existe concentracion en el
mercado de derechos de agua

Otro argumento que se ha dado como
respaldo de la necesidad de la reforma consti-
tucional es que existe especulacién y concen-
tracion en el mercado de derechos de agua.

Al respecto, cabe sefialar que los dere-
chos de aprovechamiento de las aguas pue-
den ser de caracter consuntivo o no consunti-
vo. Los primeros se utilizan en actividades co-
mo agricultura, mineria, industria y por las em-
presas sanitarias, entre otros. Su caracteristica
es que el agua se “consume” en dichas activi-
dades. Por el contrario, los derechos de apro-
vechamiento no consuntivos son derechos que
permiten usar el agua y luego ésta se devuelve
al cauce natural. Este es el caso del uso de
agua gque realizan las empresas hidroeléctri-
cas, por ejemplo.

En el uso no consuntivo, efectivamente
ha existido concentracién en la propiedad de
los derechos de aprovechamiento de aguas
(cuadro N° 3), pero el Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia se ha pronunciado al
respecto, imponiéndoles como condicién a las
empresas la enajenacion o renuncia de ciertos
derechos en cuencas especificas, para el de-
sarrollo de otros proyectos de generacion
hidroeléctrica®. Con lo cual el problema esta
resuelto.

Respecto del uso consuntivo de las
aguas, cabe sefalar que no hay concentracién
en la propiedad de estos derechos (Cuadro N°
4). En efecto, en la actividad agricola la pro-
piedad esta atomizada y si se diera concentra-
cion de derechos ésta podria incluso ser posi-
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Cuadro N°4
Uso Consuntivo del Agua

riego
84,6%

industria
6,5%

~ agua potable
4,4%

mineria
4,5%

Fuente: DGA, 2006.

tiva dado que hay sinergias y eficiencias en la
aplicacion del riego por aspersion en predios
de mayor tamafio. Para ello también tendria
gue existir concentracién en la propiedad de la
tierra.

Mito 5: El mercado no hace un uso
eficiente del recurso agua

Otro argumento que se ha dado para justi-
ficar la necesidad de una reforma constitucio-
nal es que el mercado no permite que se haga
un uso eficiente del recurso.

Las cifras de inversion en el sector mineria
y generacién hidroeléctrica, ambos intensivos
en el uso de derechos de aprovechamiento de
aguas consuntivo y no consuntivo, respectiva-
mente, muestran que el codigo vigente da se-
guridad juridica para que se realicen este tipo
de inversiones:

e Entre 1981 — 2008 (28 afios) se ha pro-
ducido el 80.7% del cobre total produ-
cido en los dltimos 59 afos (1950 —
2008).

e La inversion extranjera en el sector mi-
nero posterior a 1981, asciende a
aproximadamente US$ 22.500 millo-
nes.
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Cuadro N°3
Titularidad de los Derechos de aguas
no Consuntivos en Chile

Empresa  Concedidos (m3/seg)  Solicitados (m3/seg)

Endesa 4414 29% 861 6%
Colbin 4034 27% 888 7%
Hidroaysén 3032 20% : .
Otros 3645 24% 11737 87%
Total 15125  100% 13486 100%

Fuente: Resolucion 22/2007, Tribunal de Defensa de

la Libre Competencia.

e El 71% de la capacidad hidroeléctrica
instalada en el SIC al 2008 (4.909,7
MW) corresponde a inversiones reali-
zadas en centrales hidroeléctricas entre
1981 y el 2008 (aprox. 3.500 MW). Esto
equivale a US$ 5.250 millones en in-
version.

Otros problemas en materia de aguas

1. Laley del mono es un ejemplo de error
de politica publica

En la actualidad, la DGA enfrenta el pro-
blema de cémo solucionar el conflicto de la
denominada “ley del mono” (art. 4° transitorio
introducido en la Ley 20.017 del 2005). Este
articulo, de aplicarse, podria llevar a una so-
breexplotacion del recurso.

El objetivo del art. 4° transitorio®, era
permitir la regularizacion de los derechos de
pequeiios agricultores (Indap) mediante la
constitucion de derechos de agua subterranea
de forma simplificada.

Los caudales a constituir eran de hasta
2lt/seg (12 Region a la RM), y 4lt/seg (resto de
las regiones). Se solicitaba como Unico requisi-
to que las captaciones se hubieran construido
antes del 30 junio del 2004.
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Las consecuencias de la aplicacion de este
articulo han sido complejas e inesperadas:

e Se presentaron 52.583 solicitudes de
constitucion de derechos de agua sub-
terranea (150 m3/seq).

e Un 27% son solicitudes de pequefios
agricultores Indap y 1,5% son solicitu-
des de comunidades indigenas (aprox.
15.000 en total).

e La DGA sefiala que es imposible cons-
tituir estos derechos sin afectar dere-
chos ya otorgados; muchos de ellos
estdn en areas saturadas y de consti-
tuirse lo solicitado, se produciria la sa-
turacion y sobreexplotacion de los acui-
feros.

Lo anterior demuestra que se trata de una
mala politica publica. La “ley del mono” se sal-
ta todo el debido proceso de constitucién de
estos derechos: no se verifica que exista dis-
ponibilidad del recurso ni que éste no afecte a
terceros previamente constituidos; basta con
cumplir el requisito de fecha de constitucién.

El gobierno presentd un proyecto de ley
gue esta hoy en discusion en el Congreso (Bo-
letin 6681-01) para solucionar el problema.
Este prohibe a la DGA constituir derechos de
aguas en determinadas zonas (excepto para
Indap y comunidades indigenas).

En consecuencia, bajo el argumento de
gue las aguas escasean, se prohibe la consti-
tucion del derecho. Esto afectara a aproxima-
damente 37.500 solicitudes. Los beneficiarios
que cumplen con los requisitos y que solicita-
ron dichos derechos de acuerdo a la ley, tie-
nen el derecho de exigir que la DGA constituya
el derecho (que es uno distinto al derecho de
aprovechamiento de aguas), y mediante este
proyecto de ley se les quita este derecho sin
indemnizacion.



LIBERTAD 4

Quedan muchas dudas y la principal es
quién pagara el costo politico de este error de
politica publica.

2. Problemas con las asociaciones
de canalistas

En la actualidad existe una situacion de
entorpecimiento en el ejercicio del derecho de
aprovechamiento de aguas para riego (Esta es
una situacion especial en que hay guerra por
el agua). Este problema radica en que hay
guienes no se unen voluntariamente a las
asociaciones de canalistas, pero como existe
la obligacion de participar en subsidio, se pro-
duce la constitucién judicial de ellas. En con-
secuencia, entran por defecto y no son colabo-
radores de ellas. En la practica afectan el fun-
cionamiento de las asociaciones.

Lamentablemente hoy el amparo judicial
ha fracasado porque los jueces letrados no
son el tribunal apto para ver estos temas.

Como solucién proponemos estudiar la al-
ternativa de crear Tribunales de Agua, como
los que funcionan en Valencia, Espafia. Se tra-
ta de tribunales especiales (3 miembros), de
caracter arbitral, de juicios orales y con juris-
diccion especial (podrian ser por region). Estos
Tribunales debieran resolver problemas y con-
flictos préacticos en el ejercicio del derecho (no
respecto del dominio del mismo).

La autoridad podria hacerse parte en el
juicio, a través del Director Provincial de
Aguas, para representar el interés publico.

Lamentablemente, la Reforma Constitu-
cional propuesta permitira la intervencion de la
autoridad administrativa en la gestion de las
cuencas hidrogréaficas. Con ello afectara la
gestion de privados, la cual se ha desarrollado
exitosamente, como lo demuestra la historia de
las principales Juntas de Vigilancia.

En conclusion

Con la Reforma propuesta, el gobierno
esta abriendo una discusion que se cerré en
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sSu momento y esta usando los mismos argu-
mentos de antafio, los cuales ya se han con-
vertido en mitos: el mercado no hace un uso
eficiente de los derechos y existe especulacion
y concentracion en el mercado de derechos de
agua, entre otros.

En la actualidad existen problemas
asociados a los derechos de agua, como la
mala especificidad de los derechos antiguos y
la poca informacion disponible referente al fun-
cionamiento del mercado. Pero se trata de
problemas que la reforma no soluciona.

Por el contrario, la reforma propuesta
creara otros problemas: inseguridad juridica,
ya que involucra un cambio legal futuro que
puede afectar los derechos constituidos, y ma-
yor intervencién del Estado, ya que permite
gue intervenga en la gestion del recurso, mate-
ria que ha sido exitosamente manejada por las
asociaciones privadas.

! véase art. 129 bis 18, de la Ley 20.017 del 16
de junio del 2005.

“Ricardo Lagos en su calidad de Ministro de
OOPP sostuvo: “Los margenes de maniobra son mini-
mos, porque no procede introducir a posteriori que el no
uso conduce a la caducidad. Cuando se otorgé el dere-
cho, no se establecié como condicién su uso. Si con pos-
terioridad el legislador establece que, para conservarlo
hay que utilizarlo, se afectan derechos adquiridos, lo que
implica una expropiacion.”

Pablo Jaeger, en su calidad de Abogado Jefe
del Departamento de Aguas, sefialé: “Originalmente, se
incluian ambos instrumentos, la caducidad por el no uso
y la patente. En el interior del Ejecutivo, se llegé a la con-
clusion de que los dos instrumentos eran constitucional-
mente incompatibles. Las patentes pretenden amparar a
la persona que no esta usando las aguas de que, mien-
tras la paga, ese derecho no se le puede quitar. No es
posible gravar un mismo hecho juridico -el no uso- a
través de dos mecanismos distintos, la patente y la extin-
cion”.

Ambas citas tienen como fuente el Informe de la
Comisién Especial Legislativa encargada del estudio de
Régimen Juridico de las Aguas sobre el Proyecto de Ley
gue modifica el Cdodigo de Aguas. Boletin N° 876-09, del
18 de marzo de 1997.

3 Vvéase Resolucion N° 22/2007 del TDLC.

* Presentado por el Senador Ominami y el Ejecuti-
Vo en la tramitacion de la reforma al Cddigo de Aguas,
Ley 20.017.



