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EL MERCADO DE AGUAS: ANALISIS TEORICO Y EMPIRICO

MARIA ANGELICA ALEGRIA CALVO!, FERNANDO VALDES HERNANDEZZ,
Y ADRIAN LILLO ZENTENG?

1. INTRODUCCION

El 29 de octubre de 1981 se publica en el
Diario Oficial de la Repdblica el Decreto con
Fuerza de Ley N° 1.122, aprobatorio del Cddi-
go de Aguas que hoy nos rige. Dicho texto nor-
mativo abrogd expresa y orgdnicamente, en su
articulo 308, el Cédigo de Aguas vigente a la
sazén contenido en el Decreto con Fuerza de
Ley N° 162, del 15 de enero de 1969.

El actual Cédigo formd parte de una serie de
transformaciones institucionales, econdmicas y
politicas levadas a cabo por el gobierno de fac-
to que ejercié el poder en nuestro pafs entre sep-
tiembre de 1973 y marzo de 1990. La nueva le-
gislacién introdujo cambios radicales al régimen
legal de las aguas, dando especial énfasis a los
aspectos de la propiedad privada de los derechos
de aprovechamiento y la libre transferibilidad de
tales derechos reales, y la l6gica del mercado
por lo que se le reconoce una clara inspiracion
neoliberal.

Con todo, la derogacitn de la legislacién de
aguas vigente a esa data y el establecimiento del
nuevo sistema que nos rige se instaurd por la
dictacién del Decreto Ley N° 2,603, de 1979.
Este decreto ley fortalecid la propiedad de los
derechos de aprovechamiento, separd el domi-
nio de los derechos de agua de la propiedad de
la tierra a fin de permitir la libre transferencia
de los derechos de agua independientemente del
inmueble al que beneficiaban,

2. CARACTERISTICAS DEL CODIGO
DE 1969

El Decreto con Fuerza de Ley N° 162, de
1969, publicado en el Diario Oficial del 12 de
marzo de ese afio, era un texto sistematizado y
coordinade de la Ley N° 9.909, aprobatoria del
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Cédigo de Aguas de 1951 y de las disposiciones
de la Ley N° 16.640, sobre Reforma Agraria,
que modificd esa legislacion.

El Cédigo del aio 1969 prohibia ceder el
derecho de aprovechamiento de aguas, so pena
de caducidad o extincién del derecho por acto
de autoridad (Director General de Aguas). Las
aguas se radicaron al predio o industria al que
estaban destinadas. Asf, la enajenacién del in-
mueble implicaba la transferencia de las aguas
destinadas a su uso, cultivo o beneficio.

El derecho de aprovechamiento de agua era
concedido para un uso determinado (riego, uso
doméstico, energia eléctrica, etc.). Si el titular
variaba su uso, la autoridad podia declarar la
caducidad de ese derecho real administrativo.
Asimismo, el Estado tenia la potestad planifica-
dora de la gestion del recurso, pudiendo reasig-
nar las aguas junto con los cambios del uso de la
tierra de acuerdo con el criteric técnico de las
denominadas tasas de uso racional y beneficioso
de las aguas.

En materia de inscripciones, el articulo 9°
Transitorio dejé vigentes los Registros de Aguas
de los Conservadores de Bienes Raices hasta la
dictacién de un decreto supremo relativo al Re-
gistro de Aguas que debia llevar la D.G.A., con-
siderando el nuevo tratamiento que se daba a los
derechos de agua por las normas introducidas por
la Reforma Agraria, lo cual debilité el sistema de
inscripcion que llevaban los CBR causando con
ello un importante vacic hasta el afio 1981,

Finalmente, la Administracién del Estado te-
nfa competencia para conocer y resolver los
conflictos y contiendas entre los usuarios, sus-
trayéndolas del 4mbito jurisdiccional.

3. ASIGNACION DE LOS DERECHOS EN
CASO DE PETICIONES MULTIPLES

Desde los comienzos de nuestra historia ins-
titucional los derechos de aprovechamiento han
tenido su origen en un acto de autoridad piblica
que los ha concedido, otorgado o constituido
(Gobernadores, Presidente de la Repiblica, Di-
rector General de Aguas, etc.)

En el caso de las peticiones maultiples sobre
las mismas aguas, han existido en Chile diver-
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sos sistemas de asignacidn, segiin las corrientes
politicas, filosdficas y econémicas imperantes.

En el Cédigo de 1969, si se presentaban di-
versas solicitudes de merced para las mismas
aguas, la autoridad asignaba segln el siguiente
orden de prelacién: primero, bebida y servicio
de agua potable para las poblaciones y centros
industriales; segundo. usos domésticos y sanea-
miento de poblaciones y por dltimo otros usos.
Dentro de cada clase se preferfan las actividades
o empresas de mayor tmportancia y utilizacidn,
seglin criterio de la autoridad, y en igualdad de
condiciones, segdn las fechas de las solicitudes.

Por su parte, el Cédigo de 1981, de clara
inspiracién neoliberal, concordante con las doc-
trinas econdmicas en boga, consideré el merca-
do como el principal mecanismo de asignacién
en el caso de no existir disponibilidad para sa-
tisfacer todas las peticiones sobre el mismo cau-
ce natural.

En efecto, si dos o mds personas solicitan
para si “las mismas aguas” y no hubiere recur-
sos suficientes para satisfacer todos los requeri-
mientos se escoge al que paga mds por ellos en
un remate entre 1os distintos postores que admi-
te la ley.

4. REASIGNACION DE LOS DERE-
CHOS DE AGUA .

La reasignacién de los derechos de aprove-
chamiento de aguas bajo la vigencia del DFL N°
162, de 1969, se producia por la intervencion de
la Administracién del Estado (DGA). Asi por
ejemplo, el Director General de Aguas podia,
mediante la expedicién de un acto administrati-
vo (resolucién), declarar la caducidad de un de-
recho si su titular lo usaba en un destino distinto
de aquel para el cual se le otorgd, si cedia el
derecho, si no utilizare las aguas durante dos
aflos consecutivos, etc. La caducidad en los ca-
sos sefialados no daba derecho a indemnizacidn.
En consecuencia, el derecho se extingufa por la
caducidad del mismo, 1a cual era ademés, el me-
canismo de reasignacion de las aguas.

El Cddigo de 1981 otorgé la propiedad de
los derechos de aprovechamiento a sus titulares
y ademds consagrd la libre transferibilidad de
ellos, lo que precisamente tiene por finalidad la
creacién y el funcionamiento del mercado de los
derechos de agua.

En virtud de las caracteristicas citadas, el ti-
tular de un derecho de aprovechamiento de agua
puede transferir su derecho per acto entre vivos
y transmitirlo por causa de muerte. A su vez, el
adquirente puede darle el uso que estime perti-
nente aun diferente del que le daba el titular

originario. Se tiene entonces que la reasignacion
de los derechos de aprovechamiento opera me-
diante la libre transferencia de los derechos en
el mercado. En esta reasignacion a la Adminis-
tracién del Estado no le corresponde interven-
cidn alguna en la determinacién del valor o pre-
cio ya que es el mercado el que lo fija tomando
en consideracién la demanda y oferta existente
en torno al recurso hidrico.

5. INSTRUMENTOS ECONOMICOS EN
LA GESTION DEL RECURSO HIDRICO

Las razones que han llevadoe a utilizar instru-
mentos econdmicos en la gestidn del agua, dicen
relacion con las ideologias y politicas que favo-
recen los procesos de privatizacion de las em-
presas publicas basadas en el agua, fenémeno
que ocurrié en Chile durante el régimen militar,
asf como por la influencia externa, principal-
mente de ciertos organismos crediticios interna-
cionales como el Banco Mundial,

El empleo de dichos instrumentos se vincula
cen la idea de mejorar la eficiencia en el uso del
agua, debido al incremento exponencial de de-
mandas del recurso hidrico para diversos desti-
nos. Como el agua disponible es cada vez mds
escasa en relacion con las demandas de la socie-
dad, se prevé que los conflictos por su multipli-
cidad de usos aumenten.

Debe tenerse presente que la idea de utilizar
instrumentos econdmicos en la gestidn integrada
del recurso hidrico surgié de paises desarrolla-
dos que ya habian consolidado sus sistemas de
gestién, con importantes subsidios estatales. En
tales paises durante siglos se manejé dicha ges-
tién en base a instrumentos tradicionales antes
de siquiera pensar en el uso de instrumentos
econémicos.

Los instrumnentos econdmicos para la gestién
del agua son, entre otros, los cobros por extrac-
cién de agua o por descarga de aguas servidas, y
derechos o permisos transferibles o negociables
(mercado). La supuesta ventaja tedrica de utili-
zar dichos instrumentos en la gestién es que
ellos son flexibles y permiten descentralizar la
toma de decisiones hacia el nivel de los usuarios
de agua.

Asi, el uso de tales instrumentos no ha des-
plazado completamente, o en parte significativa,
los instrumentos tradicionales, siendo estos los
més utilizados en la gestién del agua (obras de
riego, subsidios).

La razén de ello puede explicarse por el he-
cho que el agua es un recurso natural que tiene
caracteristicas sui generis como por ejemplo es-
tar constantemente en movimiento formando el
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ciclo hidroldgico, o que su cantidad es aleatoria
dependiendo de variaciones climdticas o eventos
meteoroldgicos, etc.

En Chile, el mercado es el inico instrumento
econdmico que se utiliza, bajo el supuesto que
ello promoverfa la inversidn privada y llevarfa a
la eficiencia en el uso del agua.

No hay ni cobros por el uso del agua, ni
impuestos especificos vinculados al recurso. En
general, puede afirmarse que existe una gratui-
dad para la mantencién y tenencia del agua, en
su uso y ninglin costo en la generacién de exter-
natidades.

Sin embargo, es menester tener presente que
la introduccién del mercado del agua no consti-
tuye en medo algunc la sclucidn a todos los
conflictos que enfrenta su gestién. Sin duda es
un medio que facilita la reasignacion del recurso
en funcidn de su rentabilidad, pero solo funcio-
nard si existe un buen sistema de gestidn, cono-
cimiento del recurso hidrico y regulaciones para
no afectar el medio ambiente vy derechos de ter-
ceros, entre otras condiciones o supuestos.

Si no se cumplen algunas de las condiciones
mencionadas, los precios del mercado se desvia-
rdn del verdadero costo de oportunidad del agua
y no transmitirdn sefales claras ni fomentardn Jas
decisiones eficientes para usarlas y transferirlas.

6. GENESIS DEL CODIGO DE 1981

El cambio del sistema centralizado de reasig-
nacién de los derechos de aprovechamiento, con-
tenido en el DFL N° 162, de 1969, por uno relati-
vamente descentralizado, dirigido a establecer
libre transacciones de los derechos (mercado del
agua), obedeci6 a las ideas econdmicas v politi-
cas dominantes en el régimen militar, bajo cuya
férula se dicté el DFL N° 1.122, de 1981,

En efecto, de las Actas Oficiales de la Comi-
si6n de Estudios de la Nueva Constitucidén, apa-
rece que se acordd fortalecer los derechos de
aprovechamiento sobre las aguas y cambiar el
estatismo de! Codigo vigente a la sazdn, por ra-
zones de filosofia econémica vy para establecer
incentivos para la inversién en infraestructura
de riego la que supuestamente habria sido aban-
donada en algunas zonas rurales.

El cambto resefiado se gesté en términos po-
litico-ideoldgicos mds que empiricos, ya que
hubo ausencia absoluta de estudios concretos
acerca de este tema que demostraran que la rea-
signacidn del recurso por la intervencidn del Es-
tado, a través del mecanismo de caducidad, haya
producido ineficiencia en la gestidn del agua.

No obstante la radical diferencia en lo relati-
vo a la reasignacion del recurso, el Cédigo de

1969, como el de 1981, buscaba como objetivo
la eficiencia en el uso de las aguas.

7. ANTECEDENTES INMEDIATOS DEL
CODIGO DE 1981

El Decreto Ley N° 2.603, del 18 de abril de
1979, abandond los criterios técnicos del Codi-
go de 1969 v se fundamenté en la teoria econé-
mica del libre mercado.

En las economias de mercado, la existencia
de precios libremente determinados por la com-
petencia, tanto de productores como de consu-
midores, refleja la escasez relativa de bienes,
permitiendo asignar recursos a aquellas dreas en
que la productividad es mayor.

El documento denominado Bases de la Poli-
tica del gobierno militar chileno, conocido como
“El Ladrillo”, aplicando al recurso hidrico las
premisas del libre mercado expresa “Actualmen-
te no existe un precio cobrado por el recurso
productivo agua. Los costos son pricticamente
nulos, pues solo se refieren a labores de manten-
cién de los canales v a la infraestructura de re-
gadio. De determinarse un precio, se produciria
de inmediato una reasignacion del recurso agua
de modo que los propietarios utilizarian solo el
agua que econémicamente fuera conveniente. Se
gvitaria asi la situacion de irracionalidad que
existe hoy en predios contiguos: uno que tiene
disponibilidad excesiva y el otro con un déficit
crénico. El sistema de “cobro por el uso del
agua” podria, ademds, crear recursos para finan-
ciar planes nactonales de regadio”.

Asi, el Decreto Ley N° 2603, de 1979, partid
de la base que la eficiencia del uso del agua se
incrementarfa si esta tuviera un valor y precio rea-
les. si los derechos de aprovechamiento sobre las
aguas se definieran como privados y se facilitara
su libre transferibilidad entre los particulares.

Por ello, separ6 la propiedad del agua de la
propiedad de la tierra, lo cual aumentaria signi-
ficativamente la trasferibilidad de los derechos
reduciendo de manera importante los costos de
transaccion en el mercado debido a que ya no
era necesario adquirir la tierra junto con el agua,
y daba en teoria un incentivo econdmico a sus
titulares para disminuir su consumo a través de
cambios tecnoldgicos o de gestidn para asf dis-
poner de excedentes.

Dicho incentivo econémico era relevante ya
que el articulo 3° del citado decreto ley esta-
blecia una contribucién que deberian pagar to-
dos los titulares de derechos de aprovecha-
miento de aguas.

Por razones que se desconocen, el Decreto
con Fuerza de Ley N° 1122, de 1981, aprobato-



172 MARIA ANGELICA ALEGRIA CALYO ET AL, / El mercado de aguas: andlisis tedrico y empirice

rio del Cédigo, no contiene normas relativas al
cobro de una tarifa por la constitucién originaria
del derecho por parte del Estado o una contribu-
cifn separada del impuesto territorial, gravamen
que s contemplaba el D.L.N® 2603, de 1979.
Sobre el particular se ha expresado que la
falta de tales instrumentos econdmicoes, unida a
la inexistencia de una sancion por el no uso del
recurso (caducidad) ha facilitado la especula-
cion. Por ello, se estima que el Cédige de
Aguas, si bien fortalecié los derechos sobre las
aguas, dindole a sus titulares propiedad sobre
estos, la aplicacién de mecanismos de mercado
que contempla, derivado de la transferibilidad
de ellos, carece de algunos elementos o instru-
mentos como los mencionados (larificacion y/o
tributos} que afectan su adecuada operacion.

8. MARCO REGULATORIO EN CHILE

El organismo estatal que constituye (asigna)
originariamente el derecho de aprovechamiento
de aguas superficiales y subterrdneas es la Di-
reccion General de Aguas.

Es del caso precisar que el ente regulador
entrega estos derechos en forma gratuita, previa
constatacion que la peticion es legalmente pro-
cedente, exista disponibilidad del recurso hidri-
co y no se perjudiquen derechos de terceros.

Si dos 0 mas personas piden derechos sobre
las mismas aguas y no existe disponibilidad para
satisfacerlos, se debe realizar un remate entre
los interesados. Con todo, por circunstancias ex-
cepcionales v de interés general se puede pres-
cindir del remate, pudiendo en tal caso el Presi-
dente de la Repiblica constituir directamente el
derecho de aprovechamiento.

Por otra parte, el articulo 146 del Cédigo,
faculta al Director General de Aguas para que
de oficio ofrezca en licitacién piiblica el otorga-
miento de derechos de aprovechamiento que es-
tén disponibles y que no hayan sido solicitados.

Ahora bien, la constitucién originaria del de-
recho de aprovechamiento por resolucién del Di-
rector General de Aguas, es la forma de asigna-
cion mds utilizada. En cuanto a remates, solo se
han realizado algunos y de manera muy excep-
cional, Alin més, en algunos casos se ha desecha-
do este instrumento econémico de mercado por
intervencion del Estado para evitar el remate,

La Administracién no ha utilizado Ia prerro-
gativa que le otorga el articulo 146, que permiti-
rfa tal vez dinamizar la actividad del mercado.

El Cédigo de Aguas no obliga a los titulares
a usar efectivamente los caudales a que tienen
derecho ni a que construyan las obras necesarias
para hacerlo,

Esta caracteristica es Uinica en el mundo. La
regulacién mas esencial de los derechos sobre
las aguas es que se conceden con la obligacidn
de un uso efectivo y beneficioso, de esa forma
se subordinan los intereses privados al interés
publico al prevenir la especulacion, el monopo-
lic y la competencia desleal via el acaparamien-
to y el no uso de tales derechos.

La no obligacién de destinar el agua a un
uso efectivo y beneficioso, unida a la no exis-
tencia de un cobro directo por la asignacién ori-
ginaria del derecho de aprovechamiento, ha pro-
ducido un aumento considerable de solicitudes.
Este incremento por adquirir derechos y la cre-
ciente complejidad en la resolucién de requeri-
mientos han significado una gravosa carga ad-
ministrativa sobre la DGA.

Por otra parte, el no uso por afios de dere-
chos de agua en manos de algunos usuarios, ha
creado una falsa disponibilidad de recursos hi-
dricos a los usuaries ubicados aguas abajo.

9. CARACTERJ’STICAS FUNDAMENTA-
LES DEL CODIGO DE AGUAS. PRO-
PIEDAD Y PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE APROVECHAMIEN-
TO SOBRE LAS AGUAS

Los economistas del gobierno militar soste-
nian que cuando no existen derechos de propie-
dad bien definidos sobre los recursos, ellos tien-
den a utilizarse con ineficiencia y a la postre
serdn objeto de explotacidn excesiva.

A falta de derechos privados para adminis-
trar directamente el recurso y obtener una ges-
tidn eficiente, no cabria esperar que los usuarios
disminuyeran sus demandas, protegieran los re-
cursos o invirtieran en ellos, luego, los usuarios
de los recursos hidricos que no tienen derechos
carecerfan de incentivos para administrar o me-
jorar la gestion del agua y dependerian de lo que
haga el Estado al respecto.

Segin dichos economistas, la prictica ha de-
mostrado en algunos casos que la intervencién
estatal puede hasta cierto punto proteger los re-
cursos y el despilfarro econémico, pero se tra-
duce en definitiva en ineficiencias costosas para
el erario.

Por lo anterior, decidieron introducir el meca-
nismo de mercado en la gestion del recurso hidrico,
otorgando a los particulares el dominio o propiedad
sobre los derechos para usar y gozar de las aguas, o
sea, se les concedid sebre su derecho de aprovecha-
miento de aguas, el pleno ejercicio de las facultades
del dominio ¢ivil, el uso, el goce y la disposicion.

Estos derechos estdn ademds protegidos
constitucionalmente por la garantia del derecho
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de propiedad (articulo 19 N° 24 de la Carta Fun-
damental).

Dicha tutela se extiende no solo a los derechos
de aprovechamiento legalmente “constituidos” por
la autoridad pablica con potestades para ello, sino
también para los derechos consuetudinarios, esto
es, los “reconccidos” por el legislador.

Ademds, el Cddigo separd la propiedad del
derecho de aprovechamiento de agua, de la pro-
piedad del inmueble en que se utiliza o emplea
el recurso hidrico.

10. LIBERTAD DE USO DE LOS DERE-
CHOS DE APROVECHAMIENTO

Los titulares de derechos pueden emplear o
utilizar el agua en el uso que deseers. En teoria se
supone que lo empleardn en el uso o destino que
tenga la mayor rentabilidad econdmica. A su vez
tampoco es necesario al momento de solicitar al
ente piblico la constitucién originaria del derecho
justificar el uso para el que se requiere el agua.

Enseguida, en la transferencia del derecho,

" el adquirente no estd obligado a darle al recurso
hidrico el uso que le daba el titular originario,
pudiendo cambiar o mudar libremente su desti-
no, por ejemplo, de riego a consumo humano.

Por otra parte, el Cddigo no privilegia nin-
gin uso sobre otro, sino que introduce un meca-
nismo de mercado, el remate, cuando dos o més
personas solicitan las mismas aguas y no existe
disponibilidad para satisfacer todos los requeri-
mientos, el cual solo se aplica a las peticiones
de aguas superficiales,

Finalmente, y este es uno de los aspectos
més criticados de la actual legislacién, no obliga
a los titulares de derechos a utilizar el agua a
que tienen derecho ni a construir las obras nece-
sarias para ello.

11. GRATUIDAD DE LA ASIGNACION Y
CONSERVACION DE L.OS DERECHOS

Los derechos de aprovechamienta se obtie-
nen sin costo por los particulares y su conserva-
cién tampoco estd sujeta a impuesto o gravamen
de ninguna naturaleza, 1o que constituye una si-
tuacidn de excepcidn de nuestra legislacién im-
positiva ya que el derecho de aprovechamiento
es el dnico derecho de propiedad consagrado
por nuestro ordenamiento juridico cuya manten-
ci6n no implica costo alguno para su titular,

Para constituir el derecho el organismo regu-
lador solo debe constatar que se cumplan las
formalidades legales, que exista agua disponible
y que no se perjudiquen derechos de terceros.

Esta gratuidad ha sido una de las caracterfs-
ticas mds controvertidas de la legislacién nacio-
nal de aguas pues como se precisd, los 1dedlo-
gos neoliberales del nuevo sistema que se
establecié a partir de la dictacién del D.L N°
2.603 siempre tuviercn la idea de fijar ya sea un
costo inicial para la asignacién del derecho, o
una contribucién dual a través de la cual se gra-
vara separadamente la tierra de las aguas. La
falta de estos instrumentos econdmicos en el
Cédigo promulgado el afio 1981 es considerado
como uno de los factores que afecta el funciona-
miento del mercado de aguas.

12. CREACION DE LOS DERECHOS
DE APROVECHAMIENTO NGO CON-
SUNTIVOS

El Cédigo de Aguas de 1981 cred una nueva
categoria de derecho de aprovechamiento de
agua, el derecho no consuntivo, el cual faculta a
su titular para usar el recurso hidrico con la
obligacidn de restituirlo al cauce.

Se sostiene que la consagracion de esta nueva
clase de derechos tuvo por objeto generar el uso
miltiple de las aguas fomentando el desarrollo
hidroeléctrico en las partes altas de las cuencas
hidrogréficas en armonia con los derechos con-
suntivos ya existentes de los usuarios o regantes
ubicados aguas abajo. La introduccién de esta
nueva clase de derecho no ha funcionado como
se esperaba, toda vez que no ha facilitado la ges-
tion miiltiple del uso del agua, ni ha podido resol-
ver los conflictos intersectoriales, asuntos que en
definitiva han Hegado a los tribunales de justicia
los cuales no se caracterizan precisamente por su
expedicidn para resolver las contiendas.

13. ROL DEL ESTADO

Otra caracteristica del Cddigo, es el rol limi-
tado que otorga al organismo estatal que consti-
tuye (asigna) originariamente el derecho de
aprovechamiento de aguas.

En efecto, si bien la D.G.A. tiene potestades
para constituir derechos para el uso y goce de
las aguas, de policia y vigilancia de los cauces,
investigacién y medicidn del recurso, inter al,
ellas son mas bien limitadas pues no puede in-
fluir en la asignacién del agua, toda vez que no
puede privilegiar ningdn tipo de uso.

Asimismo, no puede entregar los derechos
condicionados a objeto de asegurar el uso efec-
tivo y beneficioso del recurso. Tampoco tiene
atribuciones para resolver los conflictos de
agua, los cuales estdn entregados en una primera
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instancia a las organizaciones de usuarios y lue-
go a los tribunales ordinarios de justicia.

Por otra parte, el ente estatal no tiene inje-
rencia en la distribucién de las aguas, labor que
compete a las organizaciones de usuarios que
contempla la ley, salvo las situaciones de extre-
ma sequia en la que cabe la intervencién piiblica
de forma subsidiaria, esto es, a falta de acuerdo
entre los usuarios.

LLas facultades reguladoras son muy débiles,
as{ por ejemplo, no tiene intervencién en las
transacciones de los derechos de aprovecha-
miento, las cuales se llevan a cabo libremente
entre los interesados, aun cuando de ellas se de-
riven externalidades que afecten la calidad del
recurso, la cantidad, etc.

Lo expresado debe entenderse sin perjuicio
de la intervencién que le compete a dicho ente
plblico para autorizar modificaciones de las
obras de captacién o del lugar de extraccidn de
las aguas o ¢l cambio de la fuente natural que
sea menester realizar, como consecuencia de ta-
les transacciones.

Como lo dijo el ex Ministro de Obras Pabli-
cas, hoy Presidente de la Republica, las funcio-
nes de gestién y planificacién en la prictica son
nominales y Jas de policia y vigilancia, muy li-
mitadas.

14. ALCANCES JURIDICOS A LA PRO-
PIEDAD DE LOS DERECHOS

Para crear un mercado del agua que supues-
tamente lograria la eficiencia en el uso del re-
curso hidrico, los economistas neoliberales esti-
maron necesario fortalecer el derecho de uso y
goce que el Estado otorga a los particulares so-
bre las aguas, razén por la cual se les confirié el
dominio o propiedad sobre él. Esta creacion ju-
ridica de los tedricos del libre mercado suscita
controversias en el plano del derecho pubiico
administrativo.

Las aguas, en el ordenamiento juridico pa-
trio, son biengs nacionales de uso publico o bie-
nes publicos, esto es, su dominio pertenece a la
nacion toda (dominio pdblico) y su uso a todos
los habitantes del pafs.

Esta categoria de bienes se encuentra fuera
del comercio humano. Asimismo, ellos no pue-
den adquirirse por prescripcién por cuanto se
trata de res extra commercium. Otra consecuen-
cia de su incomerciabilidad es su inalienabili-
dad, esto es, no pueden enajenarse, venderse,
hipotecarse, embargarse.

De acuerdo con el Cddigo, una vez constitui-
do el derecho de aprovechamiento de aguas, este
se incorpora al patrimonio de su titular quien

puede usar, gozar y disponer de él, asi podrd
venderlo, donarlo, permutarlo, gravarlo con hi-
poteca, etc.

Aunque dicho texto distingue entre el dere-
cho de aprovechamiento que es transferible y el
bien nacional de uso pdblico que no lo es, desde
la perspectiva del Derecho es una aberracién ju-
ridica, ademds de un galimatias el admitir que
pueda transarse en el mercado un bien que for-
ma parte del dominio piiblico y que es incomer-
ciable, inalienable e imprescriptible.

La libre transferibilidad del derecho de uso y
goce permite la comercializacion de un bien que
por definicién es res extra commercium, segin
su naturaleza juridica de bien nacional de uso
piblico.

Algunos sostienen que la distincién que hace
el Cddigo en sus articulos 5° y 6° es juridica-
mente inconsecuente o lisa y llanamente una
manera de burlarse de la ley. Incluso, partidarios
del sistema de propiedad privada de los dere-
chos de aprovechamiento, sin pronunciarse acer-
ca de las objeciones juridicas a dicha creacién,
estiman que ello era necesario habida considera-
¢ién de la naturaleza fisica sui generis del agua.

15. ANALISIS CRITICO A LA CONSTITU-
CION (ASIGNACION) ORIGINARIA
DEL DERECHO DE APROVECHA-
MIENTO POR ACTO DE AUTORIDAD

De acuerdo con el marco regulatorio, ¢l ente
estatal competente asigna e! derecho real de uso
y goce del bien pdblico agua, de forma gratuita y
sin obligar a su titalar a utilizar el recarso hidrico
ni a construir las obras necesarias para elio.

El Cddigo de Aguas chileno es el Gnico caso
en el mundo en que se asignan los derechos de
agua de manera incondicional. En el Derecho
comparado se observa que “la regulacién mini-
ma” es la asignacién de los derechos de aguas
bajo la condicion de uso efectivo y beneficioso,
incluyendo en algunos casos reglas sobre el reu-
so. Con ello, se subordina el interés privado al
interés publico (bien comin) previniendo efec-
tos especulativos, monopolicos y de competen-
cia desleal via acaparamiento de derechos.

De acuerdo con la doctrina resefada, el no
uso del recurso durante un lapso determinado,
acarrea la caducidad del derecho y, como conse-
cuencia de elle, su reasignacién a otro titular.
Este sistema de asignacién por el cual se entre-
gan los derechos a perpetuidad, en forma gratuita
y sin la obligacién de usc, ha incentivado la espe-
culacidn, el acaparamiento, un enriguecimiento
por el solo transcurso del tiempo, y también
ha afectado el desarrollo regional y otorgado
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un poder de mercado en los mercados en que el
agua es un insumo. Por dltimo, el no uso por
afios ha creado un apariencia o percepcion de dis-
ponibilidad de recursos hidricos a los usuarios
ubicados aguas abajo, por lo que de producirse su
empleo por los titulares o transferirse a otros sec-
tores de la cuenca, ello ocasionaria déficit en los
usuarios que recibian los caudales no utilizados.

La existencia de las caracteristicas analiza-
das ha generado fuertes y diversas crilicas al
sistema, que han llevado a sostener que la legis-
lacién de aguas adolece de una excesiva permi-
sividad y pasividad en la administracién y con-
servacion de los recursos hidricos.

16. ESPECULACION

El mecanismo de asignacidn de los derechos
de aprovechamiento incentiva la especulacién,
dando lugar, en ciertas ocasiones, a un acapara-
miento de connotaciones monopélicas,

La especulacion en el Cédigo de 1981 se
presenta en el caso de aquellos que solicitan de-
rechos sin interés de desarrollar alglin proyecto
inmediato, v de aquellos que ya adquirieron el
derecho y lo mantienen, a pesar de no darle nin-
g(n uso, y en ambas situaciones con la intencién
de retenerlo hasta que aparezca un interesado en
comprérselo.

Se sostiene en teoria que la especulacién per
se no tiene necesariamente una connotacién ne-
gativa en los mercados de cualquier tipo de bie-
nes, salvo que esconda un poder monopélico
que manipule o desestabilice los mercados.

Alin mis, se sostiene que ello es un elemen-
to esencial de todo mercado, y al menos en teo-
ria los especuladores podrian desempeiiar un
roi de utilidad.

Con todo, la teorfa también nos ensefia que
en todos los mercados las decisiones equivoca-
das son costosas para el especulador, tal situa-
cién no se presenta en Chile, en donde los dere-
chos se otorgan gratuitamente y a perpetuidad, y
no obligdndose a los titulares a usarlo ni a cons-
truir las obras para ello, de manera tal que el
especulador no soporta riesgo alguno, toda vez
que su inversion inicial tiene costo cero. En es-
tas condiciones el modelo de mercado del agua
chileno infringe una condicidn bésica de la es-
peculacion, cual es, apostar a la contingencia in-
cterta de ganancia o pérdida.

La especulacion ha irrogado considerables per-
juicios a pequefios campesinos, los que en la ma-
yoria de los casos por desconocimiento de la exis-
tencia de un nuevo Cédigo de Aguas y de los
procedimientos para adquirir o regularizar dere-
chos de aprovechamiento y ademds, por carecer de

asesoria y de recursos monetarios, han dejado pa-
sar quizds demasiado tiempo para solicitar dere-
chos a la DGA o regularizar ante los tribunales de
justicia los usos inmemoriales de aguas que han
efectuado, y en otros casos simplemente porque no
han deducido oposiciones en tiempo y forma.

De acuerdo con algunos estudios, muchos
pequefios campesinos no han podido acceder a
proyectos de riego fomentados por el Estado
con el objete de beneficiarlos por no haber ad-
quirido o regularizado derechos de agua en
fuentes naturales en donde terceros si los habian
obtenido pero no los utilizaban.

También se menciona como otro grupo per-
judicado, las comunidades indigenas, especial-
mente las etnias aimaras y atacamefias cuyas
aguas ancestrales fueron inscrifas por empresas
mineras, privando a estas comunidades del agua
para el desarrollo de sus actividades agricolas,
causando impactos medioambientales y socio-
culturales, acentuando la migracién de sus inte-
grantes hacia las ciudades.

17. ALGUNAS DE LAS SOLUCIONES
PROPUESTAS PARA EVITAR LA ES-
PECULACION

Se ha sostenido que siendo la especulacidn
un problema de mercado, ella debe ser enfrenta-
da con la institucionalidad econdmica-legal que
regula la libre competencia de las actividades
gcondmicas y no mediante una reforma estructu-
ral del Cédigo.

Otros sefialan que el problema de la especula-
ci6én puede ser corregido de una manera justa y
econémicamente racional, esto es, mediante el
cobro de un tribute o impuesto a todos los usua-
rios de aguas. De una manera anéloga al impues-
to territorial o contribucidn de bienes raices.

Recordemos que el Decreto Ley N° 2603, de
1979, antecedente inmediato del Cédigo de
1981, contemplaba en su articulo 3°, un sistema
de tributacién doble, en virtud del cual los due-
flos pagarfan contribuciones por la tierra y el
agua en forma separada.

Creemos que el recurso a la ley antimonopo-
lios como un medio transitorio para solucionar
los problemas de especulacién, es adecuado, por
lo demas la prdctica asi lo ha demostrado en el
caso de una empresa hidroeléctrica. Sin embar-
go, pensamos gue no es el procedimiento gene-
ral, uniforme y permanente para resolver esta
conducta que desestabiliza el funcionamiento
del mercado de aguas.

A su turno, creemos que un tributo como el
impuesto territorial, es muy diffcil de imple-
mentar y sus costos pueden ser elevadisimos,
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sobre todo en nuestro pais en donde debe haber
mds de 350.000 titulares de derechos.

En el gobierno del Presidente Aylwin se pre-
tendié modificar el Cédigo, entre otras cosas,
para desalentar el acaparamiento y la especula-
cion de derechos. Para ello se propuso condicio-
nar el otorgamiento de nuevos derechos a la justi-
ficacién de la necesidad del agua requerida y
establecer la caducidad por el no uso del derecho.
Se establecia un plazo dentro del cual las aguas
debian emplearse. en caso contrario la DGA po-
dia extinguir el derecho, pudiendo su decision ser
impugnada ante los tribunales de justicia.

Esta solucion no prosper6 por varias razones.
porque se estimo que la especulacion deberia ser
corregida por mecanismos econdmicos y de mer-
cado, no por la via administraiiva, y ademds, se
esgrimieron también razones de constitucionali-
dad, por el cardcter retroactivo de la medida.

Ahora bien, en relacion con la propuesta que
reincorporaba la figura de la caducidad por €l no
uso, pensamos que efectivamente al condicionar
los derechos de aprovechamiento a usos reales y
efectivos se previene la existencia de monopo-
lios y la especulacion.

La inexistencia de la sancién de la caducidad
en el Cédigo que nos rige hace veintidn aflos, ha
demostrado que no constituye un incentivo para
que los titulares de los derechos que no los em-
plean en actividades productivas, lo hagan, adn
més, la ausencia de dicha institucién fomenta en
los duefios de grandes caudales a utilizar ese
poder para controlar el insumo agua, blequean-
do el acceso de otros agentes a determinadas
actividades economiicas.

Por otra parte, la extincién del derecho por
el no uso podria otorgar a los titulares de dere-
chos que no usclos emplean un incentivo para
transferir en vez de acaparar y correr ¢l riesgo
de gue se les cuduquen. Naturalmente, la forma
en que opere dicho incentivo estard estrecha-
mente ligada a la capacidad del ente regulador
sobre la conducta de los usuarios.

Por otro iado, entendemos que una reforma
como la que plantes el Presidente Aylwin es
pricticamente imposible llevarla a efecto, no
solo por las implicancias constitucionales que
ella involucrarfa, sino porque a nuestro juicio ya
no es posible revertir la situacién creada por el
Cddigo de 1981. Toda vez que una medida como
la caducidad, en un Estado de Derecho, da nece-
sariamente lugar a Ja indemnizacién de los per-
juicios, lo que representaria un costo que el pais
no puede asumir.

Pareciera que la alternativa del establecimien-
1o de) cobro de una patente por los derechos que
no sean utilizados total o parciaimente, en la pro-
porcién no utilizada en los respectivos caudales,

en actual debate en el Congreso Nacional, es la
tinica solucién politica aceptable hoy por hoy.

Esta forma de solucidn del problema de 1a
especulacién, es admitida incluso por tos oposi-
tores pues hace uso de instrumentos econdmicos
y estimula la reasignacion a través del mercado.
Con todo, no existe un consenso al respecto.

El establecimiento de una patente a los dere-
chos no utilizados puede otorgar a los titulares
de tales derechos un incentivo para transferirlos
en vez de acapararlos y tener que pagar un costo
supuestamente elevado, pero de ningiin modo
evitard por si sola la especulacion, el acapara-
miento y el manejo del recurso como un instru-
mento de competencia desleal.

Esta solucidn plantea los siguientes proble-
mas: la determinacidn de la tasa de la patente es
una tarea dificil que requiere de un alto grado de
informacién; la estimacion debe hacerse con
precision pues puede resultar dificil su modifi-
cacion posterior, y por Gltimo, si su monto es
bajo no cumpliria su finalidad, y si es muy ele-
vado podria desincentivar inversiones que utili-
cen el agua como insumo.

Por otra parte, el establecimiento de la pa-
tente no implica necesariamente que el agua se
vaya a utilizar eficientemente, objetivo que se
tuvo a la vista al incorporar el mecanismo de
mercado en el Cédigo de Aguas.

18. ANALISIS CRITICO DEL USO MUL-
TIPLE DEL AGUA EN EL CODIGO

Para generar este uso mdltiple del recurso
hidrico, entre derechos que consumen y extraen
el agua del cauce y derechos que la usan y la
restituyen, el Cédigo cred dos categorias de de-
rechos: el consuntivo y el no consuntivo.

Como vya se dijo, el derecho no consuntivo
permite emplear el agua sin consumirla y obliga
a restituirla en la forma que determine el acto de
adquisicion o de constitucion del derecho.

La extraccion y restitucion del recurso debe
hacerse siempre en forma que no perjudique de-
rechos de terceros constituidos sobre las mismas
aguas, en cuanto a su cantidad, calidad, substan-
cia, oportunidad de uso y demds particularidades.

El conflicto del uso miiltiple surge entre titu-
lares de derechos no consuntivos que requieren
almacenar el agua en embalses a fin de regularlas
para satisfacer la demanda energética, la cual esta
desfasada en el tiempo, con los titulares de dere-
chos consuntivos, cuyos requerimientos son esta-
cionales, generalmente para uso agricola o riego.

El Cédigo de 1981 no establece prioridad res-
pecto de los usos consuntivos y no consuntivos,
no obstante que algunos han crefdo ver una cierta
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preeminencia de los primeros en algunos precep-
tos de dicha codificacidén {articulos 15 y 97).

La creacidén de ambos tipos de derechos no
ha impedido ni menos resuelto tos conflictos del
uso mdltiple del agua, entre los titulares de de-
rechos no consuntivos (hidroeléctricas) y con-
suntivos (agricultores), ubicados aguas abajo del
punto de restitucién de los primeros, derivados
de las facultades legales que el Cédigo de 1981
confiere a los usos no extractivos.

Las contiendas gue se han suscitado, especi-
ficamente en las cuencas de los rios Maule y
Biobio, provienen de la dificultad de determinar
el correcto sentido y alcance de las facultades
que el derecho no consuntive confiere a sus titu-
lares, asi como de la obligacién de restituir las
aguas en lo concerniente a la oportunidad de uso
del recurso y la regulacién de los embalses.

Asi, los agricultores sostienen que los dere-
chos no consuntivos no facultan a sus titulares
para regular el caudal del cauce natural sin su
acuerdo, A su turno, las empresas hidroeléctri-
cas sostienen que el derecho no consuntivo in-
cluye implicitamente el derecho a almacenar las
aguas en los embalses y a regular porque de lo
contrario no podrfa fomentarse el desarrollo hi-
droeléctrico en las partes altas de las cuencas,
objetivo que se tuvo ern vista para establecer di-
cha categoria de derecho.

En nuestra opinién, tos derechos de aprovecha-
micnto no consuntivos no facultan para regular el
caudal del cauce natural, ni para acopiar aguas en
el embalse por cuanto ello perjudicarfa los dere-
chos permarnentes y continuos de aguas abajo.

Algunos han expresado que la distincidn en-
tre derechos consuntivos y no consuntivos intro-
ducida por este Cédigo no solo no ha prevenido
ni resuelto los conflictos del uso miltiple del
agua, sino que ademds es una conceptualizacidn
artificial porque ni los regantes tienen derechos
totalmente consuntivos por producir gran canti-
dad de derrames ¢ flujos de retorno, ni las em-
presas hidroeléctricas en los hechos pueden ope-
rar centrales con solo derechos no consuntivos
dado que deben regular la corriente, lo que es
dificilmente concebible en la forma que la ley
define tales derechos.

A estas reflexiones cabe agregar que los dere-
chos no consuntivos constituidos antes que los
derechos consuntivos tienen un efecto consuntivo
respecto de aguas arriba y entre el punto de cap-
tacion y el punto de restitucién del no consunti-
vo. Ello significa que no podrdn constituirse nue-
vos derechos consuntivos aguas arriba del
derecho no consuntivo ni tampoco entre st capta-
cién y su restitucion, pues cualquier derecho con-
suntivo perjudicard los derechos preexistentes.

La existencia de dos derechos con caracteris-

ticas tan disimiles ha hecho imposible solucio-
nar los conflictos de los usos miltiples,

La DGA no tiene competencia para resolver
los conflicios entre los usuarios, a diferencia de
lo que acontecia en el Cédigo de 1969 y las
organizaciones de usuarios, especificamente las
Juntas de Vigilancia, no han podido solucionar
los conflictos del uso maltiple debido funda-
mentalmente a que fos usuarios no consuntivos
no se integran a dichas entidades.

Algunos sostienen que esa incapacidad se
debe a que dichas organizaciones no han podido
avanzar en el ejercicio de sus facultades mds
alla de su rol tradicional de administrar y distri-
buir el agua a que tienen derecho sus miembros
en los cauces naturales y explotar y conservar
las obras de aprovechamiento comdn.

Por las razones indicadas, los conflictos in-
tersectoriales en definitiva son resueltos por la
Justicia Ordinaria, lo que ademds de represen-
tar un costo de transaccién por la lentitud y
falta de conocimientos técnicos acabados y
profundos de los jueces, sus sentencias adole-
cen de un formalismo excesivo sin entrar al
fondo de [a cuestion debatida.

Los mercados de agua necesitan un sistema
judicial dinimico y no formalista, capaz de re-
solver los conflictos a través de procedimientos
expediios y jueces que tengan Conocimientos
técnicos profundos sobre el tema, lo que no
acontece en la especie. En general existe con-
senso que el sistema judicial ha sido deficiente
en la solucién de los conflictos intersectoriales.

19. FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO

Bastante se discute respecto de la eficiencia
del mercado de aguas en Chile. Una aproxima-
cién usual para evaluar la eficiencia de este
mercado es cuantificar las transacciones realiza-
das. Sin embargo, la frecuencia de las transac-
ciones no es necesariamente un indicador de la
eficiencia del mercado. Por ejemplo, si una de-
terminada asignacion inicial de los derechos era
cercana a la asignacién Gptima, serfa esperable
que se produzcan pocas transacciones,

Ademds, para conocer la real eficiencia del
sisterna se requiere de un andlisis cuantitativo
no solo de las transacciones permanentes, sing
también de las temporales como los arriendos,
todo ello a lo largo de toda la geograffa del pafs.

Un andlisis de la eficiencia del mercado su-
gerirfa més bien identificar episodios especifi-
cos donde las transacciones hayan permitido
reasignar los derechos entre los agentes econd-
micos en respuesta a cambios en la demanda de-
rivada de agua. Dichos cambios ocurrirdn en
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respuesta a cambios en las condiciones de oferta
y demanda de los bienes finales, que en este
caso serian los productos agricolas, el agua po-
table, la hidroelectricidad, ete.

20. AUSENCIA DE OTROS INSTRU-
MENTOS ECONOMICOS EN EL CO-
DIGO

El dnico instrumento econémico que incor-
pora el Cédigo de Aguas es el mercado de agua.
Sin embargo, no hay cobros por el uso det agua,
ni impuestos directos. En términos generales,
puede afirmarse que existe una gratuidad para la
mantencidn del recurso y su uso y goce.

Esto es sin duda uno de los aspectos mds
controvertidos del Cddigo de 1981, y la razdn
por la cual algunos sostienen que hoy no existen
incentivos para mejorar la eficiencia en el uso
del agua.

Por lo anterior también se ha expresado que
se establecié en el Cédigo el sistema de libre
mercado, pero no se hicieron todos los arreglos
institucionales previos y necesarios para que el
mercado funcionara.

En efecto, al no establecerse un costo por la
adquisicién y mantencién del derecho de apro-
vechamiento, no existen los incentivos econdmi-
cos para usar eficientemente el recurso, toda vez
que no hay una pérdida o un costo real por no
usar las aguas.

Otros discrepan de esta postura y sefialan
que el derecho siempre tiene un valor en el mer-
cado, de suerte que la retencidn sin uso importa
un costo alternativo o de oportunidad para el
agente tenedor.

Nosotros creemos que la consagracién del
modelo de libre mercado en los términos en que
lo hizo el Cédigo de 1981, ha significado un
importante costo social por 1a no utilizacion de
parte importante de los caudales otorgados a los
particulares, lo cual se ha traducido en que en
definitiva tampoco, salvo casos excepcionales,
se ha producido una eficiencia en el usc del re-
curso hidrico.

El sistema tampoco ha estimulado la inver-
sién privada en la infraestructura de riego, y ello
es un hecho pdblico y notorio, pues el afio 1985
se dictd la Ley N° 18.450, en virtud de la cual el
Estado subvenciona obras de riego y drenaje.

Resulta del caso recordar que previo a la
dictacién de Cédigo de 1981 se expidid el De-
creto Ley N° 2.603, del 23 de abril de 1979, el
cual en su articulo 3°, faculté al Presidente de la
Repiiblica para dictar las normas necesarias para
separar dentro del avalio de los bienes raices
agricolas el valor correspondiente al inmueble

propiamente tal y el de los derechos de aprove-
chamiento de agua destinados al predio.

La aplicacién de esta tributacién separada de
la tierra y el agua nunca se llevé a efecto, y se
descartd de la redaccidn final del Cédigo, igno-
rindose los motivos que se tuvieron a la vista
pues dicha codificacidn carece de actas que per-
mitan conocer la historia fidedigna de su esta-
blecimiento.

Enseguida, tampoco existen impuestos direc-
tos por la posesion de derechos de aprovecha-
miento de aguas. No obstante, solo los agricul-
tores pagan, a lo menos en forma implicita, a
diferencia de otros usuarios, un tributo indirecto
por el uso del agua, toda vez que al ser incorpo-
rado el predio al riego su avalio fiscal es supe-
rior a los terrenos de secano, lo que significa
que la tasa de su contribucién de los bienes agri-
colas aumenta. Sin embargo, en la prictica son
muy pocos los agricultores que pagan mayores
impuestos por incorporar sus predios al riego.

El establecimiento de un impuesto directo,
sin duda es un incentivo econdmico para que los
titulares de derechos transfieran los caudales
que no utilizan a objeto de reducir los impuestos
que deberian pagar al Fisco, lo cual fomentaria
la eficiencia del uso del agua y aceleraria la rea-
signacién del agua a usos de mayor valor,

Con todo, esta tarificacién del recurso es un
mecanismo dificil de implementar por diversas
razones. Primero, porque la determinacién de la
tasa es una labor compleja y dificii; segundo,
por la cantidad de titulares de derechos que
existen en el pafs se estima una cifra del orden
de los 350.000, muchos de los cuales no estdn ni
siquiera catastrados y menos registrados en los
Conservadores de Bienes Raices; y tercero, por
la posibilidad alta de evasién que existe respec-
to de los insumos.

Los expertos sefialan que la politica de tari-
ficacién del recurso es algo para pensar solo en
el largo plazo.

21. ANALISIS EMPIRICO DEL FUNCIO
NAMIENTO DEL MERCADO DEL
AGUA

Para evaluar los efectos pricticos del funcio-
namiento del mercado del agua, no se cuenta
con muchos estudios que aborden el asunto des-
de un punto de vista empirico, sino solo desde
una perspectiva técnica y desde dpticas politico
ideol6gicas y econ6micas. Es por ello que el fin
de este trabajo fue el de verificar cémo se ha
desarrollado en la practica dicho mercado,

En materia de transacciones de derechos de
agua se tienen transferencias permanentes y
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temporales, las primeras son aquellas en que se
transfiere el dominio del derecho en sf (compra-
venta, permuta, dacién en pago, venta forzada o
remate, etc.), en tanto que en las segundas solo
se traspasa el uso y goce de un caudal por un
tiempo determinado (compraventa de voliimenes
de agua, arriendo de derechos, etc.).

El presente trabajo se enfoct al mercado de
los derechos de agua en los cuales existe trans-
ferencia del domino del derecho, para lo cual se
consideraron solo las transacciones por actos
entre vivos.

Parz ello se recopilé informacién en el Ca-
tastro Piblico de Aguas (CPA) de la DGA, espe-
cificamente en el Registro de Derechos de Apro-
vechamiento, y en los Conservadores de Bienes
Raices de San Antonio y La Serena. Ademds, se
contaba con informacién del Conservador de
Bienes Raices de Pozo Almonte respecto de la
comuna del mismo nombre, correspondiente a
parte del acuifero de la Pampa del Tamarugal.

La informacién contenida en el Registro de
Derechos de Aprovechamiento, integrante del
CPA no es sistemdtica, debido a que los Conser-
vadores de Bienes Raices no tienen la obliga-
cién de remitir los antecedentes tespectivos a la
DGA, de suerte que en dicho registro solo exis-
ten los instrumentos auténticos que algunos de
los Auxiliares de la Administracidn de Justicia
tienen a bien enviar. También se reciben copias
autorizadas del registro de transferencias que al-
gunos nuevos titulares de derechos envian para
su ingreso al CPA. Es por ello que las transac-
ciones que alli se registran no permiten efectuar
ningin andlisis debido a la aleatoriedad con que
dichos antecedentes se envian, situacién que no
cambiaré hasta que se imponga la obligacién a
los CBR de remitir en forma sistemética la in-
formacién de las inscripciones que efectien en
los Registros de Propiedad de Agua y se sancio-
ne su incumplimiento.

En seguida, y a diferencia de otros estudios
similares que se han efectuado, en este caso se
analizaron las transferencias permanentes conte-
nidas en los Registros de Propiedad de Aguas de
los CBR ya mencionados, debido a que la tnica
forma de efectuar la tradicién de los derechos de
aprovechamiento inscritos es por la inscripeidn
del titulo en el Registro de Propiedad de Aguas
del CBR respectivo (articulo 117 del Cddigo).

22. CONSERVADOR DE BIENES RAI-
CES DE SAN ANTONIO

Se cligi¢ este CBR porque sus Registros de
Propiedad de Aguas tiene un bajo nimero de ins-
cripciones, lo que permitié revisar toda la infor-

macién de transferencias desde la entrada en vi-
gencia del actual Cddigo hasta este afio. El co-
rrespondiente registro comenzé en el afio 1982,
en €l rolan 196 inscripciones de las cuales 72
corresponden a transferencias, las que represen-
tan un 35% de los registros. De ellas, 68 se refie-
ren a aguas superficiales y 3 a aguas subterrdneas
{una transferencia no indica el tipo de fuente). A
lo largo del tiempo, las transferencias de aguas
superficiales han ido en aumento en tanto que las
de aguas subterréneas pricticamente se mantie-
nen. Igualmente solo 12 de las transferencias es-
tan asociadas a la tierra, el resto (60) se refiere
especificamente al derecho de agua.

Después de una revisién de cada transferen-
cia, partes, notario, fecha de la transaccién, pre-
cio, caudal, independencia de la tierra, etc., se
obtuvieron 47 registros posibles de analizar en
cuanto al valor unitario por I/s o accién, 16 de
las cuales corresponden al rfo Maipo en el sec-
tor de su desembocadura, y 17 al Tranque Cerri-
llos en el estero San Juan, Otro anilisis que se
efectud fue la determinacién del niimero de ins-
cripciones y transferencias a lo largo del tiempo
desde 1982 en adelante el que indica que ambas
han ido en aumento.

Para el caso del rio Maipo, se efectud un
andlisis de las transacciones de derechos con-
suntivos, de ejercicio permanente y continuo en
dicho cauce, 16 en total. De aqui se obtiene que
las variaciones de precio para 1 l/s son bastante
acentuadas, con un promedio de 27.82 U.F, con
un minimo de 1.97 U.F. y un maximo de 68.92
U.E, correspondientes al 7% y a 2.5 veces el
promedio, respectivamente.

No obstante la existencia de transferencias, se
constaté que no existen inscripciones sobre tras-
lados del ejercicio de los derechos adquiridos, lo
que podria indicar que estos se transarian como
“bienes finales” de manera que no se utilizarfan
para el desarrollo de actividades econdmicas,
Esta conclusién aparece reforzada por el hecho
que en las inscripciones respectivas 1o aparece
que se transfiere el predio junto con las aguas.

Otro caso analizado fue el del Tranque Ce-
mrillos en el estero San Juan, en el que el valor
promedio para una accién es de 97,19 U.E, con
un minimo de 0,07 U.F. y un méximo de 712,14
U.F. correspondientes 2l 0.072% y 7.3 veces el
valor promedio, respectivamente.

En esta situacifn, se tiene que existe una
misma obra de captacién (embalse) y una misma
obra de entrega (canal de entrega) para todos los
regantes y una misma organizacidn que admi-
nistra y distribuye (Asociacién de Canalistas
Comunidad de Aguas Tranque Cerrillos de Llo-
lleo), razdn por la cual deberfa existir una sime-
tria en los precios, situacién que no acontece.
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23. CONSERVADOR DE BIENES RAI-
CES DE LA SERENA

Se escogio este CBR debido a antecedentes
que indicaban un mercado de aguas bastante ac-
tivo dentro de su jurisdiccién. Se revisaron los
registros desde el aflo 1996 a octubre del 2001,
encontrdndose 363 inscripciones y 199 transfe-
rencias, las que corresponden a un 55% de las
inscripciones practicadas. De ellas, 185 se refie-
ren a aguas superficiales y 14 a aguas subterrd-
neas. A lo largo del tiempo, las transferencias de
aguas superficiales han ido en aumento en tanto
que las de aguas subterrdneas pricticamente se
mantienen. lgualmente 53 de las transferencias
estdn asociadas a la tierra, el resto (146) se re-
fiere solo al derecho de agua.

Después de una revisidn de cada transferen-
cia, fecha de la transaccidn, precio, caudal, in-
dependencia de la tierra, etc., se obtuvieron 134
registros posibles de analizar en cuanto al valor
unitario por /s o accién, 100 de las cuales co-
rresponden al rio Elqui.

Otro andlisis que se efectud fue la determi-
nacién del nimero de inscripciones y transfe-
rencias a lo largo del tiempo desde 1996 en ade-
lante en donde se aprecia que existe un leve
Incremento de ambas.

Para el caso del rio Elqui, se verificaron un
total de 100 transferencias de acciones de rio no
ligadas a la tierra, con un valor promedio por
accién de 103,4 U.F, con un minimo de 1,86
U.F. y un miximo de 837.78 U.E, correspon-
dientes al 2,1% y a § veces el promedio respec-
tivamente.

En este caso tampoco se tienen precios més
parejos, no obstante estar en una zona de mayor
escasez del recurso, en donde existe una organi-
zacién de usuarios en el cauce y una adecuada
red e infraestructura de canales. Al parecer la
existencia de una organizacién en ¢l cauce y una
red de canales favorece un mayor nimero de
transacciones o ventas de agua, pero no regula
el precio al que se transan dichos bienes, no
obstante existe bastante informacién acerca de
los precios pagados.

Por otra parte, aqu{ solamente se enconira-
ron cuatro autorizaciones de traslados del ejer-
cicio que corresponden a ESSCO S.A., lo que
indicaria que los nuevos titulares de los dere-
chos no recurren a la aotoridad administrativa
para obtener dicha autorizacién sino que solo
comunican y/o solicitan este traslado a la orga-
nizacién de usuarios que en el fondo corres-
ponde al ente operative que hace efectivo di-
cho traslado y posterior entrega de las aguas en
el nuevo punto que es lo que a ellos realmente
les interesa.

24. CONSERVADOR DE BIENES RAI-
CES DE POZO ALMONTE

En dicho CBR el Registro de Propiedad de
Aguas solo se comenzo a llevar desde 1983. Los
antecedentes que se tuvieron a la vista fueron
las inscripciones de derechos de agua subterré-
nea. El periodo entre 1983 y junio del 2001,
para la comuna de Pozo Almonte hay 20 inscrip-
ciones de aguas subterrdneas y 2 transferencias
por un valor de $ 30.000.000 c/u, por un caudal
de 60 I/s c/u, consuntivos, de ejercicio perma-
nente y continuo.

25. INSCRIPCIONES SUI GENERIS
PRACTICADAS POR LOS CONSER-
VADORES

En la revisién efectuada se encontraron ins-
cripciones que se apartan de la legalidad vigente
las cuales se detallan a continuacién.

En el CBR de La Serena se han practicado
inscripciones de derechos que se adquieren por
el solo ministeric de la ley y que, de acuerdo
con el articulo 20 del Cédige, no requieren de
inscripcién conservatoria. Estos casos corres-
ponden a vertientes que nacer, corren y mueren
en una misma heredad. Adn mds, dichos dere-
chos han sido incluso transferidos a terceros.

En el CBR de Pozo Almonte se encuentran
inscritos derechos a favor de empresas mineras
los cuales se han efectuado en virtud de una mi-
nuta en la que un geélogo de la empresa sefiala
los caudales y puntos de captacién de ellos. Re-
sulta ttil consignar que en ninguno de estos ca-
sos consta que se ha solicitado la opinidn del
ente regulador.

También en este Conservador se han inserito
regularizaciones de aguas superficiales en que
las aguas recién se comenzaron a utilizar, por
ejemplo, en el afio 1995, toda vez que a esa data
et regularizador adquirié el predio beneficiado
con ellas. En tales casos era improcedente la re-
gularizacién y lo que correspondia era solicitar
la constitucion originaria del derecho. La con-
clusidn surge de la sola lectura de los correspon-
dientes fallos que se encuentran agregados al fi-
nal del respectivo registro. [gualmente se
verificaron regularizaciones de aguas subterré-
neas en las que ¢l predio fue adquirido mucho
después del afio 1981 y el pozo también fue
construido después de esa fecha.

Situaciones como las seflaladas afectan no
solo el funcionamiento del mercado de aguas
sino la propia existencia de este. En el caso de
Pozo Almonte se tiene que en el acuifero de la
Pampa del Tamarugal no existe disponibilidad
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para nuevos derechos, no obstante lo cual no se
ha generado un mercado de aguas. Ello se debe
a que quienes necesitan agua simplemente ha-
cen el pozo y luego regularizan por el 2° Tran-
sitorio aunque hayan adquirido el predio o
construido el pozo tan recientemente como el
afio 1999, lo que indica claramente una distor-

INSCRIPCIONES ¥ TRANSFERENCIAS DESDE

sién de este mercado. Por ello, es que aparece
como una necesidad urgente la capacitacién
tanto de la judicatura como de los Conservado-
res na solo del norte sino de todo el pafs, a fin
de evitar que situaciones como la descrita per-
turben o impidan el funcionamiento de un mer-
cado del agua.
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VARIACION DEL VALOR DE 1L/S EN EL Ri0 MAIPO (CBR SAN ANTONIO)
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INSCRIPCIONES Y TRANSFERENCIAS DESDE 1996 A OCTUBRE DEL 2001 EN EL CBR DE LA SERENA
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