Microsysiem - . MOP_DAA

Leg- 230! \\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\\

b~ Y

GOBIERNO DE CHILE
MINISTERIO DE OBRAS PUBLICAS
DIRECCION GENERAL DE AGUAS

20 ANOS DEL CODIGO DE AGUAS
VISION DESDE LA ADMINISTRACION

DOCUMENTO PRESENTADO A LAS

IV JORNADAS DE DERECHOS DE AGUAS , REALIZADAS EN LA

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE,
LOS DIAS 19Y 20 DE NOVIEMBRE DEL 2001

REALIZADO POR:

HUMBERTO PENA TORREALBA
DIRECTOR GENERAL DE AGUAS

S.D.T. N° 120

Santiago, Noviembre del 2001

NIRECCION GENERAL DE AGUAS

Centro de Informacién Recursos Hidncos
Area de Documentacion



IV JORNADAS DE DERECHOS DE AGUAS
UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE. 19 Y 20 DE NOVIEMBRE DE 2001

20 ANOS DEL CODIGO DE AGUAS
VISION DESDE LA ADMINISTRACION

Humberto Pefia Torrealba
Director General de Aguas

1. INTRODUCCION:

Hace 20 afios, en el marco de un gobierno autoritario que inauguraba una nueva
Constitucion Politica buscando la refundacion del pais dentro de un esquema ideoldgico y
econdomico neoliberal, se dicté el Codigo de Aguas de 1981.

Consistentemente con la orientacion general del régimen, esta nueva legislacién de
aguas tenia como propdsito, en palabras de uno de sus principales inspiradores {( Buchi,
1993) : “crear derechos s6lidos de propiedad, no sobre el agua misma sino sobre el uso de
las aguas, y facilitar por todos los medios el funcionamiento ordenado del mercado”, ya
que “el problema va a persistir mientras no se deje funcionar al mercado, para lo cual es
fundamental previamente ir al reconocimiento cabal de los derechos de propiedad en el
sector y de las reglas del mercado. Porque en definitiva el problema se reduce a eso, no
obstante que la palabra propiedad sea todavia una palabra maldita en muchos campos. El
propio gobierno militar no se atrevid a usar la palabra directamente... Se habla de propiedad
sobre el derecho de aprovechamiento de aguas, no de propiedad de las aguas. El temor es
absurdo. La propiedad es de lejos el sistema que mejor resguarda la funcién social y la
correcta asignacion de los recursos. Eso se acepta en las dreas més institucionalizadas y con
mayor tradicion privatista. Pero se rechaza en las menos formales, que es donde el Estado
tiene mayor gravitacién. A menor tradicién, mayor estatismo™'.

El objetivo que se ha propuesto este trabajo es evaluar los resultados del nuevo codigo,
considerando la experiencia practica que ha tenido [a Administracién en su aplicacion
concreta desde su vigencia.

Intentando resumir, en este analisis no se consideraran temas hoy dia muy relevantes,
pero que no estuvieron en la mira de quienes promovieron esta nueva legislacion, como
son, por ejemplo, el medioambiental, la gestion integrada de recursos hidricos, las aguas
subterraneas y el manejo de los cauces. Esta tarea quedara pendiente para futuros estudios.
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De este modo, el analisis se centrara en los tres elementos orientadores del nuevo
Codigo:
e La generacion de derechos de aprovechamiento “solidos”.
e La creacidon de mercados, vy

e Lareduccidn del rol del Estado (“estatismo™).

Aunque estos elementos estdn estrechamente relacionados, para un mejor
ordenamiento seran tratados en forma sucesiva. Asimismo, la evaluacidn de estas
mnovaciones se hara desde los objetivos explicitos que se plantearon al proponerlas, es
decir desde criterios de eficacia econdmica y social, dejando de lado otras aproximaciones

posibles y vilidas como pudieran ser las medioambientales, de participacién, visién
integrada, u otras.

Finalmente, cabe destacar que, al evaluar un sistema legal desde la perspectiva de sus
resultados, se estd considerando no sélo la coherencia de su articulado, sino que también
confrontando la estructura legal con una realidad social compleja, la cual incluye, entre
otras, practicas ¢ ideas dominantes, instituciones y contexto econdmico, todos los cuales
determinan en gran medida los resultados finales de la concepcion tedrica. En este sentido,
junto con identificar los méritos de la estructura legal instaurada, nos proponemos

identificar sus fallas, incluyendo en éstas tanto las atribuibles al sistema mismo, como al
mercado y al Estado.

2. LA SEGURIDAD JURIDICA Y EL AGUA COMO BIEN AUTONOMO:
DERECHOS DE PROPIEDAD SOLIDOS

E] objetivo de generar derechos de propiedad sélidos sobre los usos de agua se expresd,
en primer lugar, en la propia constitucién politica de 1980 (art.19 N°24, inciso final), que
establecié que “los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos
en conformidad a la ley, otorgan a sus titulares la propiedad sobre ellos”. Asimismo, en el
nuevo Codigo se eliminé toda posibilidad de caducar por parte de la administracién los
derechos de agua, suprimiéndose toda norma que pudiera debilitar la propiedad sobre los
mismos, en especial las potestades de la autoridad que pudieran afectarla. Ejemplo de esto
ultimo era la posibilidad de declarar area de racionalizacién y suspender los derechos
existentes (art. 35 C.A. 1967), o restringir los usos mis o menos libremente durante los
periodos de sequia (art. 332). Adicionalmente, la nueva legislacion reinstaurd la obligacion
de registro de los derechos de agua ante los Conservadores de Bienes Raices, como forma
de asegurar la titularidad de los derechos (art. 309); establecié normas para regularizar los
derechos no inscritos (art. 1 y 2 de las disposiciones transitorias); fijo criterios y
presunciones para la determinacidn de las caracteristicas de los derechos antiguos ( art. 309,

312 y 313); y entregé a los usuarios la propiedad de las infraestructuras de distribucion de
las aguas (art. 202 y 212).

Estas modificaciones, junto con establecer las bases para la operaciéon de un mercado,
buscaban generar incentivos para el mejoramiento de la eficiencia en el aprovechamiento,
cuestion que redundaria en beneficio de los propios titulares de derechos.



Es importante destacar que estas transformaciones, ain cuando pudieran parecer en
primera instancia como un cambio radical, en aquellas zonas con larga tradicién de riego
reflejaban ideas ampliamente aceptadas y con raices anteriores. Ademds, estas nuevas
normas iniciaron su actuacién en un escenario donde los derechos existentes tenian una
amplia legitimacion social, situacion que no se presenta en aquellas zonas sin tradicion de

riego, donde muchas veces los nuevos derechos de agua enfrentan serias resistencias
culturales.

En el marco descrito, los resultados observables de la aplicacion del nuevo Cddigo han
sido exitosos y concordantes con lo previsto, en especial en aquellas zonas donde el agua es
un recurso muy escaso y, por tanto, de alto valor. En efecto, por ejemplo, resulta facil
constatar el elevado grado de eficiencia de aprovechamiento del agua que ha alcanzado el
sector minero;, la eficiencia a nivel predial alcanzada en el uso agricola en los valles del
norte chico; y las cuantiosas inversiones realizadas por el sector privado para el
alumbramiento de aguas subterraneas.

Existen ademas otras situaciones, producidas por las innovaciones, que merecen un
comentano. Una de ellas es la aplicacion del nuevo Cddigo en zonas donde predominan las
culturas aymadras y atacamefias. En ellas existe la concepcion del agua como un bien
comunitarto, adscrita a la tierra, enraizada profundamente en su cosmovisién. Aunque
claramente no se previé asi originalmente, la nueva ley de aguas, complementada con la
moderna legislacion indigena, llevé a la consolidacién de la propiedad de los derechos de
agua en las comunidades indigenas y no en los usuarios individuales.

Otro aspecto a considerar se refiere a las consecuencias que la “fortaleza” de los
derechos de agua tiene en la gestion de los recursos hidricos durante los periodos de sequia.
La experiencia al respecto muestra las ventajas de que los usuarios asuman directamente la
responsabilidad de sus decisiones de abastecimiento durante dichos periodos criticos. Esto
se pudo comprobar en la sequia que afecté a buena parte de la zona central durante los afios
1995/96 y 1998/99, la cual fue resuelta de buena manera con una minima intervencion
estatal, si se la compara con el manejo de la sequia del afio 1968 (aunque es preciso
reconocer que los medios técnicos, financieros y humanos en ambas oportunidades
cambiaron sustancialmente). No obstante lo anterior, también es necesario reconocer que la
normativa existente, en su afin de dar solidez a los derechos individuales, introduce
restricciones que, en la practica, la hacen ser sobrepasada, imponiéndose el caracter social
del fenémeno, generandose acuerdos al margen del texto legal. En efecto, es frecuente que
€n esas circunstancias las organizaciones asuman la representacion de los usuarios,
llegando a acuerdos que, en rigor, s6lo podrian suscribir los titulares individuales de los
derechos. Asi, hemos visto acuerdos que permiten limitar el ejercicio de algunos derechos;
compensaciones econémicas para las organizaciones; y, otras formas de gestidn
comunitaria no previstas en la legislacion. En otras palabra, la legislaciéon ha subestimado
las posibilidades de representacion de las organizaciones de usuarios.

Finalmente, cabe sefialar que la gestion de la infraestructura de captacion y distribucién
de propiedad de las organizaciones dista mucho de ser la esperada. En efecto, aunque se
trata de bienes de propiedad de los particulares de suma importancia para la produccién, se



observa una notoria falta de inversion privada en su mantencién y desarrollo, de modo tal
que son numerosas las obras que han debido ser atendidas por programas especiales de

origen estatal. En esta materia, no cabe duda que existe un claro retraso, lo que
frecuentemente contrasta con la eficiencia alcanzada a nivel predial.

3. LA CREACION DE MERCADOS (TRANSFERIBILIDAD)

Diversos estudios han abordado en detalle la operacién del mercado de derechos de
agua en Chile, analizando sus beneficios, las limitaciones para su funcionamiento y los
problemas de diversa indole que pudiera generar, no siendo nuestro propésito entrar en
dicho analisis, bastdandonos dar una vision general de nuestros puntos de vista al respecto.

En primer término, es importante destacar que la legislacion de aguas previé dos areas
donde el mercado iba a desempefiar un papel crucial: a) en la asignacién original de los
derechos de agua, a través del mecanismo de remate cuando hubieran dos o mas solicitudes

sobre las mismas aguas y no existiera suficiente disponibilidad para todas ellas, y b) en la
reasignacion de las aguas entre particulares.

3.1 Desarrollo de un mercado para Ia asignacién de los derechos de agua originales.

Con relacion a este tema, después de 20 afios de aplicacion del Codigo, no puéde caber
duda respecto de la ineficacia del remate como mecanismo de decisién respecto de la

asignacion de los derechos originales, ya que en la practica se ha comprobado que los
supuestos para €l mismo no alcanzan al uno por mil de las solicitudes y, en consecuencia,
no ha existido otra limitacién para la asignaciéon de nuevos derechos que la disponibilidad
fisica del recurso y la no afectacion de los derechos de terceros. De acuerdo a la l6gica del
Codigo, esta realidad significaria que esos recursos hidricos (practicamente la totalidad de
lo concedido a partir de 1981), no tendrian mayor valor, dado que existi6 solo un interesado
por ellos, cuestion absurda e irreal. En fin, la forma de asignacién original de los derechos
ha temido consecuencias extraordinariamente negativas, favoreciendo procesos de
restriccion de la libre competencia y una distorsion completa en el funcionamiento de
diversos mercados (en el punto 4 se desarrolla mas ampliamente esta afirmacion).

Ahora bien, intentando explicar las causas de este fallo en la legislacidn, es posible
afirmar que ellas estdn vinculadas basicamente con problemas de informacién. En efecto, es
irreal e ilusorio suponer que los potenciales interesados en las aguas que esta solicitando
otro para si, van a revisar a lo menos dos veces al mes las nuevas peticiones que se
publiquen en los periodicos y, ademas, sean capaces de determinar si las condiciones de
escasez, es decir de oferta y demanda de recursos hidricos, las cuales en ocasiones exigen

evaluaciones a nivel de cuencas de miles de kilémetros cuadrados, pueden afectar el
desarrollo de su negocio en algun futuro.

La conclusion para nosotros es obvia: en esta materia, el Estado debe cumplir
plenamente su rol subsidiario y el mercado por si sélo no es suficiente.

Es de interés recordar que ademds de la figura del remate aplicada a solicitudes que
presentan por propia iniciativa los particulares, el Codigo previé la posibilidad de una



actuacidon proactiva por parte de la Administracion, consistente en el ofrecimiento de
derechos en remate abierto de recursos disponibles que no hubieran sido solicitados (art.
146). Esta alternativa nunca ha sido utilizada, posiblemente por que la dindmica privada en
relacion con la solicitud de derechos superd largamente la capacidad de la Administracién

de organizar una actividad de esta naturaleza, que supone una concepcion clara del
desarrollo futuro de las cuencas.

3.2 Desarrollo del mercado para la reasignacion de derechos que ya estaban
otorgades.

En lo que se refiere al tema de la reasignacion de las aguas ya otorgadas, el nuevo
Caodigo, al establecer la libre transferencia de los derechos de aprovechamiento, asi como
la independencia del derecho de un uso especifico, creé las bases para que la reasignacién
de las aguas entre los diversos usos se efectuara a través del mercado, dejando atras
sistemas centralizados, como lo era la declaracidn de areas de racionalizacién.

Es importante tener presente que esta opcion se dio en un contexto en el cual la libre
transferencia de derechos ya se practicaba entre los regantes bajo legislaciones anteriores, y
que ademas en buena parte del pais los derechos ya estaban constituidos, surgiendo en
consecuencia la necesidad ineludible de establecer un sistema de reasignacion que

permitiera abrir un espacio al abastecimiento de las nuevas demandas, ambas condiciones
objetivas que facilitaban el éxito de una iniciativa de esta naturaleza en el pais.

En este escenario, no cabe duda que el mecanismo de mercado ha sido adecuado para
producir una transferencia de aguas hacia demandas fuertemente crecientes y que presentan
un alto beneficio social y econdémico. Ese es el caso de las nuevas demandas domésticas,
mineras € industriales ubicadas de Santiago al norte. Un reflejo de lo sefialado es el hecho
de que todas las empresas sanitarias de Santiago al norte tienen abiertos poderes
compradores de derechos de agua. Los vendedores han sido tipicamente usuarios

marginales de agua o inclusive derechos sin uso, ello originado en la expansién de las
ciudades u otras circunstancias.

Asimismo, en periodos de sequia la libre transferencia se ha mostrado como un
procedimiento eficaz para radicar, aunque sea transitoriamente, recursos disponibles en
aquellos usos mas rentables, esto cuando existen obras de infraestructura que reducen la
mcertidumbre hidroldgica y sistemas de distribucién flexibles. Un caso emblematico en
este sentido lo constituye el sistema Paloma, en la IV Regidn del pais, el cual es un ejemplo

muy puro de operacidén de un mercado con gran actividad y con una elevada sensibilidad de
los precios a las condiciones de escasez.

Ahora bien, en contraste con lo que se observa en las transacciones desde el sector
agricola hacia otros usos consuntivos, al interior del sector agricola los ejemplos de
transferencias, independientes de la tierra, entre agricultores con explotaciones intensivas,
son muy escasas. De este modo, en general, la actividad del mercado es muy reducida. Por
ejemplo, andlisis realizados en el valle del Elqui muestiran que el total de las transferencias
ha comprometido menos del 3% de los derechos, de los cuales un 90% correspondian a
derechos sin uso o utilizados s6lo marginalmente (Hearne y Easter, 1995).
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Como resultado de lo anterior, se puede concluir que, contrariamente a lo previsto por sus
inspiradores, el interés en transferir excedentes mediante el mercado no ha sido un
mecanismo inductor de una mayor eficiencia en el uso del agua en el sector agricola, siendo
en cambio muy importante en este aspecto las garantias dadas a la propiedad (como se
sefiald en el punto?).

Las principales causas que explican esta baja actividad del mercado en muchas zonas son;
la ausencia de una escasez efectiva de recursos hidricos y/o la existencia de fuentes
alternativas (aguas subterraneas); los altos costos de transaccion, debidos principalmente a
la rigidez de las infraestructuras de distribucion; y, la incertidumbre hidrolégica asociada a
los derechos de agua, lo cual conduce a que los usuarios consideren el exceso de
dispombilidad como una forma de seguro para los periodos de sequia.

Por otra parte, un elemento indispensable para el funcionamiento de un mercado, es
disponer de un sistema registral de la propiedad y procedimientos que permitan la
inscripcion adecuada de los derechos existentes. En este sentido existen en la legislacién
diversas normas que se ortentan a ese propésito ( art. 20-21, 55, 111-112, 114-121). Sin
embargo, existe bastante consenso en que una limitacién importante para alcanzar un
mercado mas activo, es la ausencia de bases de datos adecuadas. Desde esta perspectiva el

disefio concebido en el Cddigo presenta diversos vacios, entre los cuales se destacan los
siguientes:

e Exsten procedimientos para regularizar e inscribir los derechos de agua, pero no hay
plazos para que ello se haga efectivo, de modo que después de 20 afios, una parte muy

importante de ellos permanecen sin inscripcidon en el registro de aguas de los
Conservadores de Bienes Raices.

e No se establece la obligacién a los Conservadores de Bienes Raices de informar a la
Administracién acerca de los cambios del registro, lo que hace imposible llevar un
registro admmistrativo actualizado. Esto se estda proponiendo cambiar en la
modificacién del Cédigo en curso.

En esta materia, sin embargo, el Codigo de 1981 contiene un articulo de gran interés,
como es el que crea el Catastro Pablico de Aguas (art. 122), el cual constituye la base para
generar un registro administrativo de las aguas y todos los aspectos relacionados con su
gestidn. Sin embargo, sorprendentemente, sélo en 1998 se dict6 el reglamento que permitié
su puesta en marcha. De este modo, dicho catastro, incluyendo las modificaciones legales
propuestas, puede constituirse en un elemento fundamental para agilizar y hacer mas
informado y transparente el funcionamiento del mercado de derechos de aprovechamiento
de aguas.

En sintesis, visto el proceso en perspectiva, su mayor beneficio ha sido la forma fluida
y armonica en que se han podido transferir recursos de agua, generalmente subutilizados,
hacia aprovechamientos con mayores beneficios, proceso que habria sido con seguridad

extraordinariamente conflictivo e ineficiente si se hubiera operado con un sistema
centralizado.



Finalmente cabe destacar que el acelerado agotamiento de las posibilidades de
abastecer las nuevas demandas, mediante la explotacion de recursos hidricos que no

estaban asignados, como es ¢l caso de las aguas subterraneas, hace previsible que en los
préximos afios una importante activacién del mercado ya que la principal alternativa de
abastecimiento de las nuevas demandas sera la adquisicién de derechos, en especial de
derechos de agua subterrdneas, a otros usuarios. En esta disyuntiva, no cabe duda que
habra quienes busquen presionar al Estado para que constituya nuevos derechos, aunque no
exista disponibilidad del recurso (lo que equivaldria a una version moderna de las
emisiones inorganicas que en el pasado autorizaba el Banco Central), accediendo de ese
modo a recursos nominales pero sin respaldo, todo en perjuicio de los titulares con

derechos anteriores. Justamente es este el tema central de la reciente polémica publica
respecto de las aguas subterraneas.

3.3 Externalidades asociadas a las transferencias de derechos de aguas.

A diferencia de lo que se observa en otras partes del mundo, el disefio (y vigencia
practica) del mercado de aguas en Chile se caracteriz6 por la falta de preocupacion por los
eventuales problemas de acaparamiento de derechos y por las externalidades negativas
asociadas a las transferencias de los mismos. A continuaciéon se hace una breve relacion

del comportamiento practico que se observa en esta materia, centrada en los siguientes
puntos: a) Monopolizacion de derechos, b) Caudales de retorno, ¢) Sistemas de riego y d)
Externalidades ambientales.

a) Monopolizacion de derechos.

Con relacidn a esta materia conviene sefialar que, en general, no se han observado
procesos de concentracion originados en los mecanismos de mercado, esto es, a través de la
adquisicion de derechos existentes, como si ha sucedido debido a la forma de asignacién

original de los derechos ( el {inico caso conocido se da en Quillagua, pero no se trata de un
caso de distorsién de un mercado por la concentracion de derechos.)

b) Caudales de retorno

El andlisis de las consecuencias que tienen sobre los caudales de retorno las
transacciones entre particulares es de la mayor importancia, en especial porque en gran
parte del pais las aguas se utilizan sucesivamente (hasta 5 veces) a lo largo del curso de
los rios, en las llamadas secciones, aprovechando las percolaciones y derrames de los
terrenos regados aguas arriba, ain cuando legalmente no exista obligacion de generar
estos flujos de retorno. Evidentemente, en la base de este problema esta la inadecuada
forma de definir los derechos consuntivos, (por lo demas dificilmente se podria haber
concebido otra forma de definirlos, considerando la forma en que histéricamente se han
asignado las aguas en el pais y las dificultades practicas de intentar otras opciones), ya
que se¢ confunde el caudal derivado en la bocatoma con el caudal efectivamente
consumido por el usuario, el cual frecuentemente no representa ni el 30% del valor
anterior. Un ejemplo de la forma como este tema ha sido abordado en otros paises, lo
ofrece la operacién del poder comprador abierto por el Estado de California durante la
sequia de inicitos de los afios 90. En ese caso, las compras eran evaluadas a partir del
consumo efectivo del vendedor (“agua real”), determinado a través de una auditoria



d)

técnica, € inclusive existia un diferencial entre los precios de compra y venta

equivalente al costo de revertir las externalidades negativas sobre el medioambiente
(Macaulay, 1996).

En el caso de Chile, en general los usuarios no han manifestado una ‘preocupacion
especial por el tema, ya sea porque las transacciones han sido poco numerosas, porque
los efectos no son inmediatos y evidentes para un usuario cualquiera, o porque no se
han hecho estudios hidrologicos en profundidad para evaluar el tema. Sin embargo, en
algunas cuencas del norte chico cuyos usuarios han tomado conciencia del riesgo, han
discurrido una solucion al margen de las normativas contenidas en el Cédigo:
simplemente las Juntas de Vigilancia han introducido factores de correccion al cambio
de los derechos de agua de un punto a otro, lo cual ha sido aceptado por sus miembros.
En este caso, nuevamente estamos en presencia de dindmicas que se desarrollan al
margen de las normativas y que se muestran efectivas, ello evidentemente mientras no
surgen opiniones distintas decididas a hacer valer los derechos que le asigna el texto
legal. No obstante lo anterior, queda la duda acerca de los impactos que efectivamente

se han producido y que pudieran no haber sido evaluados por la falta de investigaciones
hidrolégicas sobre el tema.

Sistemas de riego.

En algunas zonas han surgido problemas en la administracién de los sistemas de
riego, originados en las transacciones de derechos. En efecto, las ventas han generado
conflictos entre los compradores (nuevos duefios) que desean extraer las aguas en otro
punto del rio y el resto de los usuarios del canal de origen de los derechos, ya que se
generan serios problemas de operacién cuando un canal queda sobredimensionado
respecto de los caudales efectivamente conducidos (situacidn frecuente en el norte del
pais). Asimismo, s¢ han presentado conflictos en la administracion de los sistemas de

riego en el norte del pais por una inadecuada definicién de las caracteristicas de los
derechos transados.

Externalidades ambientales.

En general, en la mayor parte del pais no se han detectado impactos ni se han
desarrollado situaciones de conflicto en el ambito ambiental debidas directamente a la
transferencia de derechos de agua. Sin  embargo, es necesario destacar las
movilizaciones sociales que se han producido al comprobarse la paulatina desapariciéon

de las actividades agricolas en oasis del norte del pais (Calama, Quillagua), lo que
contradice en cierta medida la vocacién estratégica de las comunidades locales.

En todos estos casos resulta evidente las limitaciones de la legislacion de aguas vigente,
para abrir espacios a la solucién arménica de este tipo de conflictos.

4,

la

REDUCCION DEL ROL DE LA ADMINISTRACION:

Uno de los elementos claves de la reforma del 81, fue la reduccién al maximo del rol de
Administracién en materia de aguas, traspasando funciones al mercado, a las

organizaciones de usuarios y a los tribunales de justicia. Al respecto, los principales



cambios se relacionan con: la constitucion de los derechos originales; las labores de
fiscalizacién de las organizaciones de usuarios y de resolucion de conflictos; y, las tareas de
planificacion y gestion de los recursos hidricos. A continuacién analizaremos

separadamente las nuevas ideas incorporadas y la experiencia practica de su aplicacion, en
cada uno de estos tres temas.

4.1  Constitucién de derechos originales.

Respecto de esta materia, ya hemos sefialado el fracaso de incorporar conceptos de
mercado en la asignacién original, mediante el remate de los derechos cuando no existe
suficiente agua para satisfacer las nuevas solicitudes. Nos queda analizar las consecuencias
del abandono del procedimiento concesional que consideraba una asignacion provisional v,
sOlo posteriormente, una vez construidas las obras, la entrega de un derecho definitivo. Esto
se debe comparar con las siguientes caracteristicas de la nueva legislacién: el peticionario
ahora no tiene ninguna obligacidon de justificar la cantidad de agua pedida, ni de usar el
caudal otorgado; el recurso se entrega en forma gratuita; y, finalmente, resulta obligatorio
para la administracion constituir el derecho cuando existe disponibilidad de agua y no se
afecta el derecho de terceros.

Una vez que entré en vigencia el nuevo Cédigo, el sector que reaccioné con mayor
rapidez solicitando derechos fue el hidroeléctrico, logrando constituir en los afios 80 un
considerable numero de derechos no consuntivos, que en ocasiones comprometen cuencas
enteras. Algo similar sucedié con grupos que tenian un buen nivel de informacién. Sin
embargo, ¢l sector sanitario, en poder del Estado, sélo en los 90 tomd plena conciencia del
valor estratégico de los derechos de agua para su desarrollo, comenzando a crear unidades
especializadas en el tema. Lo mismo sucedié con el Fisco en relacién con la peticién de
derechos de agua para la construccion de grandes obras hidrulicas, ya que las politicas de
gobierno de los 80 no consideraban la construccidén de ese tipo de obras, lo gque ha tenido
como consecuencia que diversos proyectos de cardcter publico han tenido dificultades para
acceder a los derechos de aprovechamiento por solicitudes anteriores (ejemplo existen en
las cuencas de los rios Cautin, Maule, Mataquito, Aconcagua y otras). Asimismo, los
sectores campesinos y las comunidades indigenas, carentes de informacién y apoyo,
frecuentemente han descubierto recién en los ultimos afios que no disponen de derechos de

agua permanentes para acceder a planes gubernamentales de desarrollo, como por ejemplo,
la Ley de Fomento al Riego.

En resumen, como era previsible, el resultado del nuevo disefio signific: la
proliferacién de peticiones para tomar posicién respecto de un bien estratégico como lo es
el agua; la solicitud de grandes caudales (jpara qué pedir lo que se necesita si se puede
pedir todo!); la generacidn de una escasez juridica/formal pero no real del recurso en
importantes zonas; la creacidn de obsticulos para el desarrollo de provectos; y, la

generacidn de barreras de entrada a determinados mercados, desincentivando la
competencia en los mismos.



Las anteriores afirmaciones han sido documentadas profusamente, a partir de la
experiencia practica de la Direcciéon General de Aguas, a lo largo del debate en torno a la
modificacion del Cédigo de Aguas. Sélo a modo de ejemplo, se puede sefialar que:

¢ En relacion con los usos no consuntivos, se han constituido derechos por mas de
13.000 m3/s, siendo que actualmente apenas se utilizan del orden de 2.500 m3/s-,
situacion que ha influido decisivamente en el desarrollo de las empresas del sector
hidroeléctrico, segun el testimonio de sus propios directivos.

 En relacion con los usos consuntivos, en regiones donde no se habian constituido
derechos de agua superficiales con anterioridad al actual Codigo, los derechos
asignados bajo la nueva legislacion sblo son utilizados en cifras cercanas al 1% y

sin embargo en numerosos cauces en la actualidad s6lo se puede acceder a derechos
de caracter eventual.

e En determinadas zonas la disputa por las aguas subterraneas, llevadas en ocasiones
a los tribunales, tienen evidentemente como proposito el control del acceso a
determinadas concesiones sanitarias.

En sintesis, paradojalmente, el procedimiento estructurado para favorecer el mercado,
en la practica ha significado la concesion de estancos (por cierto sin pago para el Estado) y
una reduccion de la competencia en distintos mercados.

No cabe duda que situaciones como las descritas, ademas de ser un claro desincentivo
para el pleno aprovechamiento del potencial hidrico del pais, resultan inaceptables para el
ciudadano comun que asigna el agua un fuerte contenido social, tienen un impacto negativo
desde la perspectiva de la equidad y contribuyen fuertemente a desprestigiar el conjunto de

la legislacién de aguas. Del mismo modo son una demostraciéon de la falta de consonancia

entre la legislacién de aguas y la naturaleza de los problemas que se presentan en la
sociedad.

En este escenario, no resulta extrafio que en las oficinas de la DGA se deba tratar de
explicar, en general con escaso €xito, que no es posible constituir derechos para un
determinado proyecto de inversion, debido al compromiso de los caudales con derechos ya
concedidos. La situacion en determinados casos resulta ain mas incomprensible para el
peticionario, cuando se le indica que la solucidn consiste en negociar con el titular de un
derecho que no esta siendo utilizando y que pertenece a una persona ajena por completo a
la zona (el ultimo caso de este tipo fue hace un par de meses, y se tradujo para el
peticionario en la imposibilidad de acceder a créditos CORFO para piscicultura, por la

existencia de otra solicitud que habia comprometido el total del caudal de un rio en un
tramo de 30 Km).

Sin embargo, en ocasiones la situacion resulta tan violenta, como cuando esta en juego
el agua potable de alguna poblacién, que en definitiva se alcanza una solucién entre las
partes al margen de la legislacidn, a través de la intervencién del poder politico (ejemplo: la
cesion de agua para la caleta de Quintay por parte de una inmobiliaria).Otro caso extremo
se dio con relacidn a la constitucién de un conjunto mas de 10 derechos no consuntivos, los
cuales comprometian caudales del orden de 14.000 m3/s y afectaban seriamente las



condictones de competencia del sector hidroeléctrico. En ese escenario, después de un
proceso judicial iniciado por el peticionario, la Administracion se vio en la necesidad de
denegar dichos derechos por atentar contra el orden publico econémico, solicitando ademas
un dictamen de los organismos antimonopolios. El conflicto, en definitiva, condujo a una
recomendacion a la DGA por parte de la Comision Preventiva Central, en el sentido que se
abstuviera de constituir nuevos derechos no consuntivos “mientras no exista un mecanismo

legal y/o reglamentario que aseguren el buen uso de las aguas, a menos que se trate de
proyectos especificos de interés general”.

Es decir, en estas situaciones la extrema liberalidad del procedimiento de asignacién
original, paradojalmente ha llevado, en la practica, a entregar a la Administracion poderes
extremadamente amplios, en un caso, y, en otro, a la intervencién politica directa,
soluciones por cierto completamente ajenas al espiritu de la legislacion.

Una consecuencia indirecta de la obligacién de la Administraciébn de limitarse a
constituir los derechos solicitados - si existe disponibilidad y no se afectan derechos
(previos) de terceros- que no se puede minimizar, es la imposibilidad de establecer la
oportunidad de devolucion de los caudales asociados a derechos no consuntivos, que no sea
el respeto de los derechos previos. De ese modo, la presencia de un derecho de esa
naturaleza genera una completa incertidumbre en relacion con la posibilidad de constituir

nuevos derechos de agua, hacia aguas abajo, ya que queda en la indefinicién la forma como
se devolveran las aguas al cauce y la consecuente alteracion del régimen hidrolégico, todo

lo cual afecta la posibilidad de uso sucesivo de las aguas, prop6sito que en general todas las
legislaciones de aguas buscan potenciar.

Finalmente, cabe destacar que una materia estrechamente vinculada a la constitucion
de los derechos originales, que sorprendentemente casi no tuvo atencidon en el nuevo
articulado, es la definicioén y reglamentacion del concepto de disponibilidad, el cual, a pesar
de su importancia, no merecié sino un par de lineas. Esta determinacion en la practica es la
funcibn méas trascendente que permanecié como responsabilidad exclusiva de la
Admimstracién. Este hecho, contradictorio con el espiritu del nuevo codigo, posiblemente
refleja la escasa asesorfa técnica de caracter hidrico que tuvo la comisién encargada de la
reforma, o la dificultad para encontrar un procedimiento alternativo al calculo de un
“funcionario” (mi opinién personal es que fue la primera razén, ya que a la Comision se la
puede acusar de falta de realismo y conocimiento técnico pero dificilmente de falta de
imaginacion).

Como era previsible, han existido posiciones que han buscado relativizar esta facultad
de la Administracion de determinar los caudales disponibles, en especial con relacion a la
constitucidon de derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas. En efecto, han
aparecido alegatos en el sentido de que las aguas subterraneas son tan abundantes, y es tan
dificil e incierta su determinacién, que no resulta necesario que la Administracién se
preocupe de evaluar su disponibilidad a nivel de los acuiferos, dado que ello seria un
atentado a las posibilidades de desarrollo del pais. No estd de mas sefialar que ello significa
desconocer los instrumentos de que dispone la ingenieria, el nivel de conocimiento
disponible en el pais, la importancia que tiene el problema de la explotacién de los
acuiferos a nivel mundial y, finalmente, la amenaza que significa para el concepto mismo



de propiedad una autoridad publica que genere derechos de aprovechamiento sobre aguas
inexistentes.

4.2  Fiscalizacién de organizaciones de usuarios y resoluciéon de conflictos

En esta materia, el nuevo Codigo restringié drasticamente el importante rol de tutelaje
que entregaba a la Administracion la legislacion anterior (Pefia, 2000), dejandole sélo
algunas facultades, que se ejercen a peticion de parte, referidas a comprobar la correcta
distribucion de las aguas y a materias de indole econdmica (art.283 y 291). Temas como el
cumplimiento de las normas referidas a la adecuada informacién a los miembros, €l control
de las elecciones y otros fueron eliminados. Del mismo modo, se termind con un
procedimiento de amparo administrativo de las aguas, cuando existian conflictos por
alteraciones de la distribucién de las aguas debido a acciones recientes, y se radicé esa

facultad en los tribunales, incluso debilitando el rol de las organizaciones de usuarios en el
tema.

La situacion actual de las organizaciones de usuarios, salvo contadas excepciones, se
caracteriza por una gran precariedad operativa, por un incumplimiento generalizado de las
normas minimas de funcionamiento de cualquier organizacién y por una baja participacion
y transparencia (Peila, 2000), asi como por una notoria falta de adecuacidon a las nuevas
posibilidades y desafios en la gestion de los recursos hidricos.

En este escenario, con frecuencia los usuarios recurren a la DGA para que ejerza de
hecho una labor de &rbitro o para lograr acuerdos entre partes en conflicto, funcién no
contemplada en la legislacién vigente pero que corresponde, por una parte, a la necesidad
de tener instancias de resolucion anteriores a los tribunales y, por otra, a la tradicional
imagen de imparcialidad que mantiene la autoridad puablica.

Por otra parte, en las ocasiones que un usuario ha entrado en conflicto con la directiva
de su organizacion, aun contando con un informe favorable de la DGA y con resultados en
el mismo sentido en los tribunales, ha sido practicamente imposible revertir situaciones en
plazos que sean adecuados a la naturaleza de los problemas planteados. Asimismo, las
caracteristicas de las acciones judiciales y la falta de preparacion especializada de muchos
jueces, transforma los juicios en eventos extremadamente impredecibles, lentos y de alto
costo, contribuyendo todo ello a que los interesados eviten en lo posible recurrir a dicha
instancia, en especial aquellos de menor poder econémico.

De acuerdo a lo anterior, se visualiza la necesidad de iniciar una profunda reflexién
acerca de las formas de resolucién de conflictos consideradas en el Cédigo, pensando en
nuevas alternativas (v.gr.: tribunales especiales, sistema de arbitrajes, etc.), (Vergara,
1998), y del rol de fiscalizacién de la Administracion con relacion a las organizaciones de
usuarios.

Cabe destacar que la no solucidn de estos problemas se traduce en ocasiones en una real
restriccion al ejercicio de la propiedad.



4.3  La planificacion en materia de recursos hidricos

Durante los primeros 10 afios de aplicacion del nuevo cédigo, el tema de la
planificacion estuvo completamente ausente, esto ya que se entendia que la existencia de
mecanismos de mercado y derechos de agua sdlidos hacian innecesaria cualquier iniciativa
en e€sa materia, aunque se tratara, como sefiala el codigo: “planificar el desarrollo del
recurso en las fuentes naturales, con el fin de formular recomendaciones para su
aprovechamiento” (art. 299 letra a)). Respecto de esta disposicion, se puede sefialar que las

visiones dominantes en el Gobierno de la época fueron mas alld (6 mas acd) que la propia
ley, dejando su texto como letra muerta.

Esta situacién cambid al asumir los Gobiernos democréaticos, comenzando a realizarse
estudios basicos orientados a configurar una vision de largo plazo del aprovechamiento de
los recursos hidricos, en un contexto de acelerado crecimiento econémico. Posteriormente,
en forma paulatina, se reivindicé el rol del Estado en la gestacion de las grandes obras de
infraestructura hidréulica para el desarrollo del riego (la cual, en la prictica, habia sido
abandonada) y se comenzé a trabajar en una politica de nacional de recursos hidricos.

Finalmente, hoy son evidentes las muestras de agotamiento de un sistema de gestion,
que pretende resolver en forma aislada los distintos temas, y cuyo unico mecanismo de
negociacién es el mercado, en un escenario de uso intensivo de los recursos y con
externalidades negativas generalizadas de diversa indole. Considerando lo anterior, en la
actualidad se observa que, en distintos actores, se esta abriendo espacio, una visién més
integrada de la gestion de los recursos hidricos, que aborda en forma combinada temas que
los mecanismos de mercado por si solos son incapaces de resolver, o que definitivamente
no estan considerados en los marcos legales. En este nuevo escenario, la DGA ha venido
realizando un esfuerzo para la formulacion y validacién de los lamados “planes directores
para la gestion integrada de los recursos hidricos”, concebidos como un ejercicio de
planificacion indicativa y participativa, orientados a coordinar las funciones reguladoras y

de promocion del Estado y a dar sefiales a los privados, todo con el propésito de maximizar
el beneficio econémico, social y ambiental del agua.

S. REFLEXIONES FINALES

Después de 20 afios de vigencia del actual Codigo de Aguas, mas alla del analisis de
aspectos puntuales, cabe hacerse preguntas de fondo respecto de su capacidad de convocar
los esfuerzos de la sociedad de manera coherente hacia el objetivo de maximizar los
beneficios econdémicos, sociales y ambientales de la gestién de las aguas, es decir, si el
Cédigo hace posible la gobernabilidad del sector hidrico en la perspectiva del desarrollo
sustentable del pais.



En este sentido, el andlisis realizado muestra que existen materias en su articulado que
se corresponden perfectamente con la cultura prevaleciente en la sociedad y que entregan
soluciones adecuadas y eficientes a los desafios que se deben superar, en consecuencia, se
desarrollan de manera fluida y sin contratiempos, pero existen otras que claramente estan
en conflicto con dichas creencias y no resuelven los problemas, lo cual conduce a
situaciones de enfrentamiento. En la primera categoria incluyo medidas como el

fortalecimiento de la seguridad juridica de los derechos. En la segunda, la forma como se
constituyen originalmente tales derechos.

En términos generales, en mi opinién, el gran mérito del Cédigo del 81 fue incorporar y
considerar en forma consistente la dimensién econdmica del recurso hidrico, incluyendo en
ello la definicion de derechos de propiedad y la libre transferencia de los derechos de
aprovechamiento. Sin embargo, este esfuerzo en cierta medida no ha dado todos sus frutos,
e inclusive ha generado conflictos innecesarios por ciertas deficiencias en su concepcion
original. Entre éstas se pueden citar la subvaloracién de los problemas generados por la
inevitable falta de conocimiento e informaciéon de los actuales y de los potenciales
interesados en los recursos hidricos, asi como el desconocimiento del rol subsidiario que es

necesario que asuma el Estado, debido a la naturaleza especial de los problemas que
presenta la gestion de los recursos hidricos.

La otra ausencia significativa en la concepcion del Codigo de Aguas del afio 1981, se
refiere, a su extrema simplificacion o, dicho de otra forma, la no adecuada consideracion

del recurso hidrico como un bien, ademas de econémico, como social, cultural y ambiental,
con complejas interacciones que se generan a nivel de las cuencas, todo lo cual lleva a que
no se hayan diseflado estructuras que permitan la gestién integrada de los recursos hidricos,
manteniendo las ventajas de los incentivos de mercado.

Finalmente, es importante sefialar que el tema hidrico no ha estado ajeno al prolongado
debate que se ha dado en la sociedad chilena en torno al rol del Estado desde hace ya varias
décadas. Debate que, tratdndose del agua, ha sido especialmente negativo, esto ya que ha
generado posiciones muy antagonicas, en circunstancias que las lecciones de la historia y
de la expertencia mundial llevan a la conclusion de que justamente es el agua un campo
donde la cooperacion publico-privada es mds necesaria y fructifera. Justamente quizas la
clave para avanzar hacia una mejor gestion en el tema hidrico esta en superar la cultura de

la desconfianza entre los distintos actores, y su reemplazo por una cultura de cooperacion y
confianza.
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