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LA ASIGNACION ORIGINAL DE LOS DERECHOS
DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS EN EL CODIGO DE 1981:
ANALISIS CRITICO

PABLO JAEGER COUSINO!

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Es indiscutible que el Cédigo de Aguas del
afio 1981, actualmente vigente, fue y es un cuer-
po legal en muchas materias revolucionario. En
efecto, introdujo cambios radicales en la forma
0 manera en que venfan gestionindose, desde la
perspectiva legal, las aguas terrestres en el pafs
hasta la fecha de su promulgacion.

Tomando la idea central de estas IV Jornadas
de Derecho de Aguas (mismas que destacamos
como la instancia mis importante de la discipli-
na en el pais), cual es el anilisis critice del C6-
digo de Aguas después de 20 afios de vigencia,
hemos querido abordar una de las materias en
que creemos que el Cédigo introdujo cambios
muy importantes, y ademds trascendentes para
lo que serfa la aplicacion préctica de la legisla-
cién en los afios venideros.

El tema es la “Asignacion original de los de-
rechos de aprovechamiento de aguas”, intentan-
do una somera descripcion de cémo se efectia
esta seglin el Cddigo, pero deteniéndome princi-
palmente en los efectos que la misma ha tenido
en ¢l desarrollo del derecho de aguas en general
y del mercado de les mismos en particular. Al
respecto, se ha dicho: “la forma como se asig-
nan los derechos es decisiva para la aceptacidn
o ¢l rechazo de un mercado del agua por dife-
rentes grupos de usuarios™?.

2. LA ASIGNACION ORIGINAL DE LOS
DERECHOS DE APROVECHAMIEN-
TO DE AGUAS

Segiin lo dispone el Decrete con Fuerza de
Ley N® 1.122, de 29 de octubre de 1981, deno-
minado también Cddigo de Aguas, si bien las
aguas terrestres propiamente tales son ‘“bienes

I Abogado Jefe, Direccién General de Aguas.

2 Terence R. Lee y Andrei S. Juraviev, “Los precios,
la propiedad y los mercados en la asignacién del
agua”, CEPAL, Serie Medio Ambiente y Desarrollo,
pp. 29 y sgtes.

nacionales de uso piblico”, esto es, de aquellos
cuyo dominio pertenece a la nacidn, y su uso
corresponde a todos los habitantes de la nacion,
se concede a los particulares la posibilidad de
utilizar esas aguas previa obtencién de un “dere-
cho de aprovechamiento” (“derecho a usar y go-
zar de las aguas”), el cual es definido como un
derecho real con caracter{sticas similares a las
del dominio civil, cuyo titular puede usar, gozar
y disponer de €l como de cualquier otro bien
susceptible de apropiacién privada.

Estos derechos de aprovechamiento, consti-
tuidos o reconocidos, tienen incluso proteccidn
constitucional, segdn lo dispone el articulo 19
N° 24 inciso final de 1a Constitucion Politica.

Ahora bien, para los efectos de este trabajo,
entenderemos por “asignacién original del dere-
cho de aprovechamiento”, cuando este se incor-
pora al patrimonio de los particulares (incluyen-
do al Fisco) en virtud de una Resolucidn del
Director General de Aguas que lo “constituye”.
Esta prevencién es importante toda vez que,
como es sabido, existen otras formas para que
“nazca” un derecho de aguas, mismas de las que
no nos ocuparemos en esta oportunidad.

Para un correcto entendimiento de esta
“agignacién del derecho de agua”, haremos una
divisién temporal del procedimiento que final-
mente concluye con el dereche en el patrimonio
de los particulares:

2.1 LA SOLICITUD DEL DERECHO DE AGUAS

En general, aquellos particulares que estén
interesados en hacer uso de determinados cauda-
les de agua, ya sean superficiales o subterra-
neas, deberdn solicitar al Director General de
Aguas el correspondiente “derecho de aprove-
chamiento”.

Sin pretender ser exhaustivo en esta materia,
y destacando solo lo que me interesa para este
trabajo, diremos que dicha solicitud debe indicar:

“La cantidad de agua que se desea extraer”
desde la fuente natural, “expresada en medidas
métricas y de tiempo™. En otras palabras, los
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peticionarios solo deberdn indicar el caudal
que quieren, sin que sea obligacién indicar en
qué pretenden utilizarlo, como tampoco que
justifiquen las cantidades de agua pedidas.

2.2 LA PUBLICIDAD DE LA SOLICITUD

Previendo que pudieran existir personas que
se sientan afectadas por la solicitud de otro par-
ticular, o bien porque una persona pudiera que-
rer para si las mismas aguas que otro pide, el
Cddigo establecid ciertas medidas de publicidad
para la solicitud, las cuales son las siguientes:

a. Dentro de los 30 dias siguientes a la solici-
tud deberd publicarse en extracto, per una
sola vez en el Diario Oficial los dias primero
o quince de cada mes o el primer dfa hdbil si
aquellos fueran feriados, y en forma destaca-
da en un diario de Santiago,

b. Las solicitudes que no correspondan a la Re-
gidn Metropolitana se publicardn, ademds,
en un diario o periddico de la provincia y si
no lo hubiere, en uno de la capital de la re-
gién correspondiente.

c. Excepcionalmente, el jefe de la oficina del
lugar o el Gobernador, segin ¢l caso, dis-
pondré la notificacién personal cuando apa-
rezca de manifiesto la individualidad de la o
las personas afectadas con la presentacidn y
siempre que el nidmero de estas no haga difi-
cultosa la medida.

Contra la solicitud asi publicitada podrd opo-
nerse cualquiera con interés en ello. Al respecto,
es especialmente importante destacar la siguiente
situacién contemplada en la legislacidn (articulos
142 y 141 inciso tercero del Cédigo de Aguas):

Cuando dentro del plazo de 30 dias desde la
fecha de publicacién de una solicitud de de-
recho, otra persona solicita para si las mis-
mas aguas y no hubiere recursos suficientes
para abastecer todas las solicitudes, el agua
dispenible se deberd subastar al mejor pos-
tor. En todo caso, no procede ¢l remate cuan-
do se trata de solicitudes de derechos sobre
aguas subterraneas.

2.3 NO EXISTEN PREFERENCIAS

Por otra parte, es importante destacar una
caracterfstica de la legislacién que influye deci-
sivamenie en el procedimiento de constitucién
de los derechos de agua:

La ley no establece, a diferencia de las legis-
laciones anteriores, un orden de preferencia

con relacién a los diversos usos del agua,
para decidir el otorgamiento de los derechos
en caso de presentarse varias solicitudes so-
bre el mismo recurso. Antes la preferencia
era la siguiente:

1° Bebida y servicios de agua potable;

2° Usos domésticos y saneamiento de poblaciones;

3° Otros usos (articulo 42, Cédigo de Aguas
de 1969).

Asi, en la actualidad, como ya se dijo, st se
presentan varias solicitudes sobre las mismas
aguas y no existen recursos para satisfacer todos
los requerimientos, su asignacién se resolverd
per remate al mejor postor (arts. 142 y sgtes.
Cédigo de Aguas).

2.4 LA CONSTITUCION DEL DERECHO DE
APROVECHAMIENTO

Una vez culminado el procedimiento llevado
ante la Direccién General de Aguas, y si este
Servicio llega a la conviceidn de que: la solici-
tud cumplié con todas las formalidades legales:
con el otorgamiento del derecho pedido no se
afectarin derechos de terceros; y el caudal de
agua solicitado se encuentra disponible, se pro-
cederd a la constitucién del derecho de aprove-
chamiento en favor del particular, dictando la
Resolucion al efecto.

Sobre el particular, el profesor Alejandro
Vergara ha escrito: “Debe la autoridad otorgar a
los particulares, por via concesional, todos los
derechos nuevos que estos soliciten, sin otra li-
mitacién que el perjuicio ajeno, especificado
este perjuicio potencial en materia de aguas por
el andlisis de la “existencia de disponibilidad
del recurso”. Asf, estd garantizada constitucio-
nalmente la libertad para adquirir (el dominio
de) los derechos de aprovechamiento de aguas
(dada su condicidn de bienes incorporales, en la
terminologfa constitucional chilena). Es, en rea-
lidad, un sistema de “denuncia” de la existencia
de recursos naturales, libres o francos de otro
titular actual, y que origina en la autoridad la
necesidad de otorgarlos ...,

Ahora bien, las caracteristicas de fondo del
derecho que se otorga a los particulares, pueden
TeSUMmirse como sigue:

3 Alejandro Vergara Blanco, “Las aguas como bien
publico (no estatal) y lo privado en et derecho chile-
no: evelucion legislativa y su proyecto de reforma”,
en esla Revista, p. 61.



ACTAS [V JORNADAS DE DERECHO DE AGUAS

231

no obliga al beneficiario del derecho a cons-
truir las obras necesarias para aprovechar el
agua. En definitiva, no existe obligacion de
atilizar el recurso de que da cuenta el dere-
cho de aprovechamiento.

no asigna uses especificos para el agua. El
recurso hidrico de que da cuenta la resolu-
cion puede ser utilizado en cualquier desti-
no. Esto es, principalmente, lo que permite
la “libre transaccién de los derechos de
agua”. dando nacimiento a lo que se conoce
como “mercado de (derechos de) aguas”.
asimismo, el caudal de agua consignade en
el derecho no estd asociado a ningin predio
en especifico, pudiendo utilizarse, de nueve,
en cualquier destino. Es decir, derecho de
agua y tierra son dos bienes absolutamente
independientes. “Con anterioridad, en ver-
dad, los derechos de aguas, como tales, no
podian cederse; solo era posible hacerlo en
conjunto con los inmuebles o industrias a las
que estaban destinados™.

los derechos de agua se otorgan gratuitamente
entrega toda ¢l agua pedida (deseada) que se
encuentre disponible, y

los derechos de aguas no pueden ser caduca-
dos por la autoridad, en ningdn caso, salvo
expropiacion.

. ANALISIS CRITICO DE LA FORMA

DE ASIGNAR ORIGINALMENTE
LOS DERECHOS DE AGUA

Habiendo hecho claridad sobre los rasgos

principales que caracterizan la asignacién origi-
nal de los derechos de agua en la legislacién
vigente desde 1981, procede ahora hacer una re-
visién critica de los efectos, negativos y positi-
vos, qile, en nuestro concepto, han tenido dichas
normas.

Ahora bien, es conveniente, previamente,

consignar algunas opiniones generales sobre
nuestro “derecho de aguas”™

4

Dourojeanni y Jouravlev han consignado al
respecto: “Conviene distinguir dos grupos de
normas, a saber: las normas estructurales,
que determinan la estabilidad y la flexibili-
dad de los derechos que se entregan a los
agentes economicos sobre las aguas y tienen
por objetivo asegurar la inversion privada en
el desarrollo del potencial econémico del re-
curso, y las normas regulatorias, que reflejan
las caracteristicas fisicas, quimicas y biol6-

idem, p. 7.

gicas del recurso y tienen por objetivo ase-
gurar el uso eficiente y ordenado del agua y
posibilitar su adecuado control en funcién de
objetivos econdémicos, ambientales y socia-
les. El desafio es encontrar el balance ade-
cuado entre las normas estructurales y regu-
latorias. Por un lado, las normas
estructurales no deben resultar en monopo-
lios, especulacién o deterioros sociales y
ambientales, mientras que por el otro, las re-
gulatorias no deben ahogar el sistema econd-
mico ni perpetuar los patrones de uso anti-
cuado que se oponen a la asignacién
eficiente de los recursos hidricos”.

“El sistema de derechos de agua establecido
en virtud del Cédigo de Aguas estd fuerte-
mente desbalanceado en favor de la protec-
¢i6én de derechos de propiedad sobre la con-
cesion del uso del agua —que en Chile, por la
forma de otorgamiento que se hace de dicha
concesién se convierte en la préctica en un
derecho de propiedad del agua- y en perjui-
cio de las normas regulatorias. Conforme al
Cddigo de Aguas, las aguas son bienes na-
cionales de uso ptiblico y se otorga a los par-
ticulares el derecho de aprovechamiento de
ellas en conformidad a las disposiciones del
Cédigo (articulo 5). No obstante, tanto los
derechos concedidos por el Estado como re-
conocidos por este gozan de una amplia ¥
fuerte proteccidn y estdn amparados por las
garantias constitucionales respecto del dere-
cho de propiedad. En el articulo 24 de la
Constitucién Politica de Chile se declara que
“Los derechos de los particulares sobre las
aguas, reconocidos o constituidos en confor-
midad a la ley, otorgardn a sus titulares la
propiedad sobre ellos”. Es un caso unico en
los pafses de la regi6n en que se menciona
especificamente en la constitucién esta dis-
posicién y del cual se acogen, obviamente,
los opositores a cualquier modificacién del
Cédigo de Aguas que poseen estos derechos.
Es una limitacidn extremadamente seria”.
“El agua es un recurso escaso con valor eco-
némico e importantes funcicnes ecol6gicas y
sociales. Por esta razén, es normalmente un
bien del dominio piblico del Estado, sobre
el cual se conceden derechos de uso a parti-
culares. Estos derechos estdn protegidos nor-
malmente por las cldusulas constitucionales
de la propiedad privada para asegurar dere-
chos de agua estables al sector privado a
efectos de promover la inversién privada. La
contrapartida de esta estabilidad es que el
agua otorgada en uso debe ser efectivamente
usada y cumplir con metas sociales y ecold-
gicas. De no hacerlo se revocan los dere-
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chos. El Cddigo de Aguas de Chile es la
principal excepcion de esta regla general™.

3.1 EFECTOS POSITIVOS

En general, y ya no especificamente en lo
que se refiere a la asignacién original de los
derechos de agua, compartimos lo expresado por
el actual Presidente Lagos, quien ha sefialado lo
siguiente: “se estima que este marco juridico-
econdémico en la prictica se ha mostrado efi-
ciente desde el punto de vista del fomento a la
inversién en proyectos productivos asociados a
la explotacidn de los recursos naturales, lo cual
se explica principalmente por la gran seguridad
juridica que otorga la legislacién a los derechos
de aprovechamiento de aguas. Es as{ como en la
actualidad un alto porcentaje de las exportacic-
nes nacionales corresponden a productos de ese
tipo (minerfa, fruticultura, celulosa, etc.) y se
abserva la realizacion de muy significativas in-
versiones en algunos sectores para mejorar la
eficiencia de aprovechamiento vy para explorar
aguas subterraneas”,

“Asi también, la libre transacci6n de los de-
rechos de aprovechamiento, aun cuando en mu-
chas zonas sea poco activa, sin lugar a dudas
constituye en general un mecanismo adecuado
para la reasignacidn de los derechos concedidos,
permitiendo un nuevo uso mis productivo desde
el punto de vista del interés general”.

“Asimismo, creemos positivo que exista fle-
xibilidad y movilidad en el cambio de uso de las
aguas. Lo anterior permite dar al recurso el desti-
no mds eficiente y productivo que pueda encon-
trar ef duefio del derecho de aprovechamiento™.

Por otra parte. en opinidn del Director Gene-
ral de Aguas, sefior Humberto Pefia Torrealba’,
los beneficios derivados del funcionamiento del
mercado del agua, el cual obviamente estd defi-
nido por la forma en que se asignan los dere-
chos, han sido los siguientes:

» El mercado ha permitido una reasignacidén
fluida de los derechos de agua en las dreas
en proceso de urbanizacidn; tarea que a tra-
vés de procedimientos administratives cen-

5 Axel Dourojeanni y Andrei Jouravlev, “El Cédigo
de Aguas de Chife: entre la ideologia v la realidad”,
CEPAL, pp. 6 a 13,

6 Intervencidn del Ministro de Obras Pablicas. Sr. Ri-
cardo Lagos Escobar, en el Seminario “Reformas
Legales al Cddigo de Aguas”, organizado por el H.
Senado ¥ el Colegio de Ingenieros de Chile A.G., en
enero de 1998. Publicada en Revista de Derecho de
Aguas, 1X, 1998, pp. 311-319.

7 Peiia Torrealba, Humberto. Citado en idem p, 72.

tralizados habria resultado dificil y conflicti-
va: “Por ejemplo, en el caso del crecimiento
de las ciudades, las cuales normalmente van
dejando fuera del uso agricola y del uso de
agua muchos sectores de una regicn, es muy
diffcil desde el punto de vista administrativo
ir pesquisando esas aguas que no estdn wili-
zadas, para reasignarla. Sin embargo, a ira-
vés del mecanismo de mercado es posible
generar incentivos para que €sds aguas se
reasignen fdcilmente sin mayor intervencion
de la auioridad administrativa, con un pro-
cedimiento facil y sencillo”.

El mercado ha entregado también una alter-
nativa de abastecimiento para satisfacer las
crecientes demandas de agua que presentan
actividades de gran importancia econdmica y
social, como uso doméstico y mineria, obte-
niendo con ello un aprovechamiento mds efi-
ciente del recurso y su reasignacién a las ac-
tividades de mayor productividad vy alta
rentabilidad. El funcionamiento del mercado
ha “posibilitado el nuevo uso de aguas, eco-
ndmicamente mds rentables, en cuencas en
principio saturadas (por uses agricolas),
que se traspasan al uso de la mineria o de la
sanidad (Norte de Chile)” (Vergara,1998).
En algunas cuencas, el mercado del agua ha
permitido resolver “problemas de asignacion
de nuevos recursos @ actividades con de-
mandas crecientes”, especialmente el abaste-
cimiento de agua potable, “en forma dgil v
eficiente” (Lagos, 1994).

En general, la forma mds dindmica de rea-
signacién del agua ha sido el arriendo de de-
rechos, mientras que la compraventa de de-
rechos de agua, en forma separada de la
tierra, ha sido mds limita (TASC, 1996), Es-
tas transacciones —en que los sectores eco-
némicos de menor trascendencia econdmica
{cultivos anuales) son los arrendadores do-
minantes y los més productivos y sensibles
{frutales y vifias) los principales arrendata-
rios— han desempefiado un papel importante
para mitigar el impacto de las seguias en al-
gunas 4reas, como la Cuarta Regi6én (Dono-
s0, 1993).

Se puede sefialar también que la seguridad
juridica de los derechos de agua ha favoreci-
do la inversi6n en el mejoramiento de la efi-
ciencia de uso del agua por parte de los dis-
tintos usuarios. El funcionamiento del
mercado “estd produciendo un aumento en
la eficiencia del uso del agua™ tanto por par-
te de los compradores como por parte de los
vendedores y “ha llevado a la bisqueda de
nuevas fuentes de agua alternativas, prove-
cando una fuerte inversidn en bisqueda de
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aguas subterrdneas, uso de agua de mar
para ciertos procesos industriales y mineros,
como también el empleo de aguas servidas
previamente tratadas” (Peralta, 1995). Final-
mente, se puede agregar que el afianzamien-
to de los derechos de propiedad ha contribui-
do también a consolidar la autonomia de las
organizaciones de usuarios del agua (Bauer,
1996 y 1997).

3.2 EFECTOS NEGATIVOS

No obstante lo dicho, en nuestro concepto, la
forma de asignar originalmente los derechos de
dgua tiene muy importantes efrores, mismos que
han derivado en serios problemas para que en el
pais exista una gestion adecuada y eficiente de los
recursos hidricos. Examinemos algunos de ellos:

3.2.1 Respecto de la publicidad de las peti-
ciones

Cuando en el afio 81 entré en vigencia el
nuevo Cdodigo de Aguas, claramente esta revolu-
cicnaria legislacién era muy poco conocida, tan-
to para la comunidad letrada como para el pibli-
co en general.

En efecto, solo una minoria especialmente
“enterada” pudo visualizar desde un primer mo-
mento las grandes oportunidades que ofrecia la
nueva legislacién de aguas.

As{, si se considera que a esa fecha las
aguas, ya fueran superficiales o subterrdneas, se
encontraban, en general, disponibles para quien
las solicitara, es ficil prever los efectos de esta
“primera época” en la asignacion de los dere-
chos: particulares que pidieron y obtuvieron “en
solitario”, sin oposiciones de ninguna clase, de-
rechos por importantes caudales de agua, sin
que los mismos estuvieran asociados a necesida-
des especificas.

3.2.2 Desuso y especulacion

Como hemos constatado, la asignacién origi-
nal de los derechos se realiza a perpetuidad por
los caudales pedidos que se encuentren disponi-
bles (sin justificacién de caudales), en forma
gratuita y sin que exista obligacién de utilizar al
agua a la que se tiene derecho.

Al respecto, el Presidente Lagos ha sostenido,
“un sistema de asignacion como este (Unico en el
mundo) mediante el cual un bien econdémico de la
importancia del agua es entregado a perpetuidad
al que lo solicite, sin ninguna obligacién ni costo,
conduce a la transferencia masiva a manos de
aguellos que, conociendo el vacio legislativo
existente, estdn en condiciones de apreciar la

enorme importancia estratégica de los recursos
hidricos para el desarrollo nacional”.

“Si a lo anterior afiadimos que el sistema es-
timula solicitar mayores caudales que los que
efectivamente se requieren, se comprueba que la
legislacion contiene aspectos que van en directo
perjuicio del desarrcllo del pais”.

“Es asi como se ha solicitado a la Direccidn
General de Aguas la constitucion de nuevos dere-
chos no consuntivos por méds de 50.000 m%/s, va-
lor que representa sobre 4 veces el caudal de los
rios utilizables del pais v que no tiene relacién
alguna con los requerimientos previstos para el
desarrollo nacional en los préximos 50 afios”.

“Esta situacidn puede significar trabas artifi-
ciales para el uso de los recursos hidricos por
parte de los verdaderos interesados en el aprove-
chamiento de las aguas y estd lejos de resultar
indiferente para el normal avance de las activida-
des productivas, pudiendo afectar el desarrollo de
regiones enteras y del pais en su conjunto”.

“Lo anterior es especialmente aplicable a
aquellas zonas del pafs que quieran incorporar el
riego en sus actividades normales. No lo podrdn
hacer, como ya hoy sucede en algunos sectores,
porque “otros” tienen pedidos los derechos de
agua, aunque no existan proyectos para su utili-
zacion efectiva ni siquiera en el mediano plazo”.

“Se ha sefialando que este hecho no constitu-
ye verdaderamente un problema, ya que si hay
interesados los derechos se reasignardn, ya que
el duefio tiene un costo de oportunidad el cual lo
induce a vender. La realidad muestra que, aun
cuando este comportamiento se puede dar en un
cierto nimero de casos, este andlisis refleja
poca comprension del problema general. Sim-
plemente no es realista”.

“En efecto, dicho andlisis econdmico queda
frecuentemente desvirtuado por las distorsiones
producto del control que permite el agua de
otras actividades y mercados; por la presencia
en las decisiones de motivaciones no econémi-
cas; por la existencia de actividades incipientes,
poco consclidadas, que resultan en definitiva
desincentivadas aun cuando pueda ser de interés
nacional o regional (riego v. gr.}; por la existen-
cia de escalas técnicas y econémicas muy distin-
tas en las actividades relacionadas con el agua;
por las dificultades administrativas para hacer
operativas las reasignaciones y otras”,

“Uno de los principales problemas que a
nuestro juicio genera el actual sistema es su im-
pacto en el funcionamiento de mercados tan im-
portantes como ¢l de la produccion de energia
eléctrica, inmobiliario y otros asociados a la ac-
tividad turistica, los que pueden ser objeto de
graves distorsiones por la acumulacién de los
derechos de agua en algunos agentes”.
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“A este respecto es conveniente tener pre-
sente que €10 no €s una mera opinidn de go-
bierno ¢ el resultado de un estudio interesado.
Por el contrario, es la conclusidn a la que han
llegado los organismos antimonopolios del pafs,
los que, pronuncidndose sobre una consulta de
la Comision Nacional de Energia, han resuelto:

“Que esta Comision, en ejercicio de sus
atribuciones de caricter preventivo..., reco-
mienda a la Direccién General de Aguas que, en
general, se abstenga de aprobar nuevos derechos
de aprovechamiento de aguas no consuntivos,
mientras no esté en vigencia un mecanismo le-
gal y/o reglamentario, segin corresponda, que
asegure un adecuado uso de las aguas, a menos
que se trate de proyectos especificos de interés
general que asi lo justifiquen”.

“Es decir, los organismos encargados en
Chile de velar por la libre competencia, han co-
incidido en que la legislacién actual no asegura
un buen uso de las aguas, v han recomendado €l
gstablecimiento de un mecanismo legal o regla-
mentario que solucione este problema”.

“Por otra parte, también nos preocupan las
limitaciones que introduce la actual normativa
al desarrollo regional, considerando que basta la
constitucién de un solo derecho de aguas sobre
los sobrantes de un rio en su desembocadura,
para que su duefio esté en condiciones de con-
trolar unilateralmente cualquier nuevo aprove-
chamiento consuntivo que se desee efectuar en
cualquier punto de la cuenca, y a través del mis-
mo ejercer una influencia decisiva en la activi-
dad econémica de la regién. Este escenario re-
sulta especialmente grave en aquellas zonas que
histéricamente no han desarrollado en forma
significativa las actividades de riego (IX region
al sur), y que su reconversion tecnolégica futura
en un escenario de gran competencia internacio-
nal necesariamente debe incluir como tema del
mayor interés la incorporacidn del regadio a las
pricticas agricolas”®,

Asi, en nuestro concepto, creemos que el ac-
tual Cédigo de Aguas, al no condicionar los de-
rechos a usos efectivos y beneficiosos o adoptar
medidas alternativas, ha fomentado la especula-
cién y el acaparamiento, facilitado el manejo de
los derechos de agua comoe un instrumento de
competencia econémica desleal y permitido su
uso para ejercer un poder de mercado en los
mercados de productos y servicios de los que el
agua es un insumo.

Solo a2 modo de ejemplo, es posible identifi-
car los siguientes impactos concretos de la le-
gislacidn de aguas:

8 Ricardo Lagos Escobar, intervencién ya citada en
nota 6.

* En el dmbito de los derechos de agua no
COnsuniivos:

La situacién existente ¢s la siguiente:

- Derechos no consuntivos ya constituidos:
+/- 13.500 m3/seg

— Derechos no consuntivos en ejercicio: +/- 2.500
m/seg

— Derechos no consuntivos sin uso: +/- 11.000
m3fseg

Asi, la tenencia de estos derechos de agua
por algunas empresas ha impedido el ingreso de
nuevos competidores al mercado de la genera-
cién hidroeléctica.

i. Empresas extranjeras que han estado intere-
sadas en invertir en el mercado de la gene-
racién hidroeléctrica han desistido al no
existir derechos de agua disponibles para
Sus proyectos.

ii. Muchos de los proyectos hidroeléctricos que
se han desarrollado en el dltimo tiempo, o
que estan en desarrollo, corresponden a
“proyectos marginales”, oportunamente des-
echados basicamente por Endesa, pero cuya
razon principal para que se hayan llevado
adelante por otras empresas es que para ellos
existian recursos hidricos disponibles. Ejem-
plos de esto son los proyectos: Alfalfal, Mé-
fil y Ructe.

ili. Empresas nacionales no han podido entrar a
competir con la que tiene en su propiedad
gran parte de los derechos de agua:

— Yves Jourdain, de Colbin (El Diaric 4.3.99):
“en el SIC ojal4 que podamos crecer con
Colbin...”, “Colbtn tiene problemas porque
no tiene derechos de agua.,.”; ;cree que hay
espacio para nuevos actores en Chile? R: Se
puede lener més actores, pero si hay uno
solo que tiene todos los derechos de agua,
con una posicién dominante, es muy dificil
para empresas como Colbin y Gener resistir
esa posicién”.

— Juan Alberto Ferndndez, de Chilgener (El
Mercurio 7.10.96): Si el gas no llegara al
pafs, la expansion del SIC estarfa basada
principalmente en centrales hidroeléctricas,
lo que significaria un “predominio de las
empresas con derechos de agua”. En el esce-
nario real con gas natural, se produciria una
“mayor competencia, porque nadie tiene la
Itave del gas”.

— Chilgener (Estrategia 30.9.96): “Estamos de
acuerdo que se pague (patente) per no usar
esos derechos (de agua). Si el sector minero
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paga patentes no veo por qué el eléctrico no
deba hacerlo”.

« En el ambito de los derechos consuntivos

Aun cuando los impactos de la legislacién en
este dmbito sean mds dificiles de evaluar, se
pueden realizar las siguientes afirmaciones:

- En general, lza magnitud de los derechos de
agua consuntivos que se encuentran sin utili-
zacién es baja, lo cual se explica principal-
mente por la forma en la cual histéricamente
fueron constituidos, esto es, exigiéndose
obras de captacion del recurso.

~ En casos importantes, la existencia de dere-
chos no consuntivos sin uso, impide la cons-
titucién de derechos consuntives aguas arri-
ba. Ejemplo claro en este sentido es lo que

ocurre en la cuenca del rio Valdivia, donde
en el desagiie del lago Riiiihue existe consti-
tuido un derecho no consuntivo, sin use y
sin perspectivas de utilizaci6n, por 270 m?s,
para la central Rifithue. Este derecho blo-
quea completamente la posibilidad de consti-
tuir nuevos derechos en la parte alta de la
cuenca, impidiendo el desarrollo de impor-
tantes actividades, v. gr. desarrollos turisti-
cos e inmobiliarios en los lagos Panguipulli,
Calafquén y Rifihue.

En acufferos fuertemente explotados existen
derechos constituidos sin utilizacién que impi-
den constituir derechos a otros interesados.
Asl, por ejemplo, en el valle del Copiapé exis-
ten derechos constituidos por 16 m¥/s, siendo
que solo se utilizan derecho por aproximada-
mente 9 m%/s. (esto a propésito de los proble-
mas que ocasionan los derechos no utilizados).



