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Los Errores en el Debate y la Verdadera
Agenda en Materia de Agua

El Gobierno ha enviado al Congreso una
Reforma Constitucional en Materia de Aguas.
Al revisar su contenido y los antecedentes que
lo acompafian puede constatarse que contiene

errores de diagndstico de los
verdaderos problemas de esta
area y que de aprobarse perjudi-
caria a los pequefios agriculto-
res.

La Reforma Constitucional
Propuesta

La reforma que impulsa el
Ejecutivo pretende darle recono-
cimiento constitucional a las
aguas como bien nacional de uso
publico, cualquiera sea su estado
(liquido, sélido o gaseoso).

La reforma permite tam-
bién que a futuro se legisle de
manera que el Estado pueda es-
tablecer limitaciones y obligacio-
nes al ejercicio de los derechos

de aprovechamiento de agua. Eventualmente,
podria incluso, legislarse respecto de su extin-
cion. Adicionalmente, permite al Estado reser-
var caudales de aguas subterraneas y superfi-
ciales para asegurar la disponibilidad del re-

curso hidrico.

Esta Reforma Constitucional
es innecesaria, el Cédigo Civil
de 1857 reconoce que las aguas
de nuestro pais tienen el carac-

ter de bien nacional de uso
publico y en Chile opera desde
hace décadas un sistema de
derechos de aprovechamiento
de las aguas que permite y
asegura a los pequeiios agri-
cultores, a la industria, a la
mineria y a las empresas sani-
tarias, que sus inversiones no
serdn expropiadas y les otorga
un marco juridico e institucio-

Lo primero que cabe cuestionar es la
necesidad de esta reforma. El Cédigo Civil de
1857 reconoce que las aguas de nuestro pais
tienen el caracter de bien nacional de uso pu-

blico. En consecuencia, el
reconocimiento constitucional
de las aguas no es necesa-
rio. En Chile opera desde
hace décadas un sistema de
derechos de aprovechamien-
to de las aguas que permite y
asegura a los pequefios agri-
cultores, a la industria, a la
mineria y a las empresas sa-
nitarias, que sus inversiones
no seran expropiadas y les
otorga un marco juridico e
institucional estable y confia-
ble.

El verdadero objetivo de la
reforma constitucional pro-
puesta, entonces, es devol-
verle antiguas potestades a
la administracion publica,

como la posibilidad de extinguir y caducar de-
rechos ya otorgados y regular la eventual pér-
dida de ellos por parte de su tenedor.

Consecuencias de esta Reforma

Esta propuesta generard un importante

dafio para Chile:

En esta edicion: e XXXXX
. XXXXX
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1) Los principales usuarios de derechos de
aprovechamiento de aguas consuntivos
son los agricultores. Un 84.6% del uso
consuntivo de los derechos de agua es pa-
ra riego y 95% de estos usuarios son pe-
qguefios y medianos agricultores. Esta re-
forma podria dafiar a alrededor de
300.000 agricultores.

2) Mas del 70% de la capacidad hidroeléctri-
ca del SIC (aprox. 3.500
MW) se ha desarrollado
en los ultimos 28 afios, pe-

las aguas. Este sector utiliza alrededor de
un 4,4% de los derechos de agua consun-
tivos.

La Verdadera Agenda en Materia
de Aguas

1.- Mejorar la informacion respecto de las
transacciones de derechos de agua.

Hoy existe la obligacién para
los Conservadores de Bie-
nes Raices de informar

riodo en el cual ha estado
vigente el actual Codigo
de Aguas. En consecuen-
cia, estariamos arriesgan-

La reforma constitucional pro-
puesta creara problemas de inse-
guridad juridica, ya que involu-

cra un cambio legal futuro que

anualmente a la DGA todos
los nuevos registros de de-
rechos de aguas, lo cual in-
cluye la compraventa de de-

do el futuro hidroeléctrico puede afectar los derechos consti- rechos. Se requiere mejorar

de Chile.

za un 4,5% de los dere-

tuidos. Esto afectara negativa-
3) El sector minero, que utili- mente a los pequefios y medianos
agricultores, al sector sanitario,

la calidad de esta informa-
cion (la informaciéon no se
entrega completa, no se in-
dividualiza bien el derecho.

chos de agua consuntivos, energético, minero e industrial de pepiera estandarizarse la

se ha desarrollado fuerte-
mente en los Ultimos 28
afos: la inversion extranjera posterior a
1981 en el sector minero asciende a alre-
dedor de US$ 22.500 millones.

4) Chile es un ejemplo a nivel mundial en
términos de cobertura de agua potable, al-
cantarillado y tratamiento de aguas servi-
das:

- A nivel urbano, al 2008, la cobertu-
ra de agua potable era de 99,8% y
la de alcantarillado era de 95,3%.
En 1981, la cobertura de agua po-
table a nivel urbano era de 91,5% y
la de alcantarillado era de 68,2%.

-  En términos de tratamiento de
aguas servidas, durante los ultimos
20 afos, desde 1989 al 2008, Chi-
le avanzo de una cobertura de 8%
a nivel nacional a 82,6%.

Estas inversiones y los futuros desarrollos
en el sector sanitario se ven en riesgo si
se debilita la institucionalidad en torno a

nuestro pais.

informacion requerida); la
velocidad de actualizacién
de la misma y la cobertura de la informacion (a
nivel nacional sélo un 55,4% de ellos informa,
en la RM informa un 58,3% de eIIos)l.

Debiera generarse la tecnologia para
gue una vez inscrito el derecho de aguas en el
Conservador, éste quede automaticamente
registrado en el Catastro Publico de aguas.

2.- Facilitar el Funcionamiento del Mercado
Para ello se requiere:

a) Agilizar el tramite de traslado del punto de
captacion. Actualmente la DGA es responsable
de autorizar el traslado o cambio de punto de
captacion de las aguas, ya sean superficiales o
subterraneas. En este tramite se demora alre-
dedor de un afio. Es preciso disminuir los
tiempos de tramitacién ya que esto entorpece,
en la practica, las transacciones de derechos.
Incluso se podria traspasar esta facultad a las
Asociaciones de Usuarios.
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b) Que la DGA agilice la entrega de derechos
a quienes los han solicitado.

¢) Un diagndstico mas detallado de los recur-
sos de agua disponibles a lo largo de Chile.

d) Mejorar la definicion del derecho de propie-

DESARROLLO

canalistas. El efecto que ha tenido esta politica
es muy insuficiente y la mejora de canales se
ha realizado a un ritmo lento. Una mejor solu-
cion es estudiar la posibilidad de concesionar
al sector privado y a las asociaciones de cana-
listas la mantencién y construccién de dichos

dad: Crear una politica que
incentive que los derechos
expresados en proporcion del
caudal (acciones) de un rio o

La verdadera agenda en materia

de regadores, se traspasen a e aguas debiera contemplar: me-

Its/seg.
3.- Mayor Fiscalizacién

Se requiere fiscalizar las ex-
tracciones ilegales de agua.
Lamentablemente la DGA no
cuenta en la actualidad con
los recursos ni con el perso-
nal para realizar esta fiscali-
zacion, por ello se propone
gue sean las Asociaciones de
Usuarios del agua quienes se
dediquen a esta labor. Ello
requiere que se incentive su
constitucion legal.

4 .- Concesionar la distribu-

jorar la informacién disponible
respecto a las transacciones de
derechos; facilitar el funciona-
miento del mercado de derechos
de agua; mejorar la fiscalizacién;
concesionar la distribucién y el
transporte del agua; implementar
un sistema de concesién de em-
balses; solucionar los problemas
de gestion y de las asociaciones
de canalistas; solucionar el pro-
blema de abastecimiento de Co-
piap6; nuevos mecanismos de
mercado; analizar el impacto de
la aplicacion de los factores de

canales.

.- Implementar un sistema

de participacion publico
privada en materia de obras
de embalses de menor ta-
mafio

6.- Solucionar los proble-
mas de gestion

En la actualidad hay proble-
mas de gestion que impiden
el desarrollo de remates de
derechos por no pago de la
patente por no uso. El Cédigo
de aguas vigente sefiala que
en este caso deben rematarse
dichos derechos. Sin embar-
go, el proceso se ha tornado
burocratico y extremadamente
largo por distintos motivos,
uno de los cuales es que los

cion y el transporte del
agua

1

Se requiere estudiar el tema de distribucion y
transporte de las aguas. Hoy el sistema vigen-
te no es lo suficientemente flexible como para
gue opere el mercado. El sistema mas habitual
se basa en marcos partidores®. El problema es
gue las transacciones a veces implican modifi-
car esos marcos, a fin de lograr entregar la
nueva cantidad de agua al comprador. Modifi-
carlos tiene un costo y eso limita o entorpece
el funcionamiento del mercado. Adicionalmen-
te, existen pérdidas importantes por conduc-
cion del agua. Por ejemplo, en cuencas de la
IV regién, esas pérdidas son mayores al 30%
del total del agua distribuida. Hasta ahora es-
tas pérdidas se han tratado de manejar me-
diante subsidios para mejorar esos canales. A
estos subsidios postulan las asociaciones de

uso y que el TDLC resuelva los

derechos muchas veces no
estan expresados en volumen
por segundo sino que en ac-

o, 1

ciones.

En consecuencia, el problema de los
remates de derechos por no pago de la paten-
te se soluciona, por una parte, mejorando la
definicion del derecho de propiedad, lo cual es
clave para que funcione el mercado, y por otra,
simplificando el procedimiento.

7.- Problemas con las asociaciones de
canalistas

En la actualidad existe una situacion de entor-
pecimiento en el ejercicio del derecho de apro-
vechamiento de aguas para riego. Este pro-
blema radica en que hay quienes no se aso-
cian voluntariamente a las asociaciones de
canalistas, pero como existe la obligacion de
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participar en subsidio, se produce la constitu-
cion judicial de ellas. En consecuencia, entran
por defecto y no son colaboradores de ellas.
En la practica afectan el funcionamiento de las
asociaciones de canalistas.

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

Es clave avanzar en lograr que se
constituyan las Asociaciones de Canalistas y
las Juntas de Vigilancia, ya que ellas pueden
resolver muchos conflictos y en la préactica lo
hacen. Alternativamente, se podria estudiar si
conviene o no crear Tribunales de Agua, como
los que funcionan en Valencia, Espafia. Se tra-
ta de tribunales especiales (3 miembros), de
caracter arbitral, de juicios orales y con juris-
diccion especial (podrian ser por region).

8.- Solucionar el problema de Copiap0.

En el norte de Chile, especificamente en la Il
Region, hay problemas de abastecimiento de
agua. En su momento, la autoridad administra-
tiva concedi®6 mas derechos de aprovecha-
miento de aguas que los recursos disponibles.
Ello no generd problemas hasta ahora, debido
a que con la aprobacién de la reforma al Codi-
go de Aguas del 2005 que introduce una “pa-
tente por no uso” de los derechos de agua, se
incentivd el uso de los derechos previamente
concedidos —con el fin de no pagar la patente-,
con lo cual el recurso agua presenta en la ac-
tualidad una seria amenaza de agotamiento en
el mediano plazo si no se toman medidas para
solucionar el problema. En efecto, segun un
estudio reciente (Estudio Golder, julio 2006), el
déficit alcanzaria a 56 millones de ma3/afio.
Propuestas de solucién existen, y no se re-
quiere legislar para ello:

- El actual Cdodigo de Aguas permite que an-
te escasez del recurso, todos los derechos
de aprovechamiento de esa zona disminu-
yan en forma proporcional.

- Otras opciones de solucion son alternati-
vas que ya se han comenzado a estudiar
como la instalacion de plantas desaliniza-
doras de agua, fomento a las inversiones,
programas de riego por avion, etc.

9.- Diseflar nuevos mecanismos de merca-
do

A modo de ejemplo puede sefialarse que se
deben estudiar mecanismos de mercado que
permitan solucionar los conflictos entre los
agricultores y las generadoras eléctricas. Asi-
mismo, debieran implementarse mecanismos
de mercado para resguardar el caudal ecolégi-
co.

10.- Analizar el impacto que ha tenido la
aplicacion de los factores de uso

La DGA ha aplicado los denominados factores
de uso, con lo cual se ha producido una dife-
rencia entre los derechos nominales o de pa-
pel y los derechos reales, lo cual afecta la de-
finicion del derecho de aprovechamiento de
aguas. El aplicar los factores de uso o bien, el
uso previsible del recurso® en el momento de
la constitucion del mismo, conducen a un ma-
yor uso del recurso, y hacen que el derecho
nominal o de papel sea mayor al derecho real
que tiene el propietario.

Se requiere un andlisis del impacto que
ha tenido la utilizacién de factores de uso, por
parte de la DGA, a la hora de realizar balances
hidricos y de otorgar derechos.

11.- El TDLC debiera evaluar los posibles
problemas de concentracion de los dere-
chos de agua

Uno de los principales argumentos que ha
existido a favor de la mayor intervenciéon de la
autoridad administrativa en la asignacion del
recurso agua, y que dio origen a la patente por
no uso, dice relacion con que existiria concen-
tracion en la propiedad de los derechos de
agua, lo cual afecta la entrada al mercado.
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El organismo mas adecuado para eva-
luar si hay o no concentracion en un mercado
y si dicha concentracion representa o no una
barrera a la entrada al mismo es el Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, el cual se
ha pronunciado ya al respecto®. Esto es mas
eficiente que el estableci-
miento de la posibilidad de
caducar el derecho por no
uso o la patente por no uso
del recurso.
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En estos casos, el Coédigo contempla, una in-

demnizaciéon a la cual tendran derecho todos

los titulares de derechos que reciban menor

proporcion de aguas que la que le correspon-

deria de conformidad a las disponibilidades
existentes.

Finalmente, la reforma constitu- se pretende con esta reforma
cional propuesta es innecesaria  es intervenir las cuencas con

toda vez que el Cédigo de Aguas el fin de reservar dicho recurso

Norma Innecesaria

Por dltimo, la facultad
gue incluye la Reforma

vigente permite al Estado inter- Para otros usos, ya existe con
venir el recurso en casos de se-
quia; reservar derechos para man-

la normativa vigente una solu-
cion a dicho punto: el Estado
puede solicitar derechos de

Constitucional de reservar tenerun ca.udal ecologico mint= aprovechamiento como cual-
caudales de aguas superfi- moy permite que el Estado soli- quijer entidad o persona priva-

ciales o subterraneas para

cite derechos y participe en los

da y participar de los remates

asegurar la disponibilidad del  remates de derechos de aprove- respectivos. En consecuencia,

recurso hidrico, es innecesa-

ria, toda vez que el Cddigo

vigente permite al Estado reservar un caudal
ecoldgico minimo en los nuevos derechos que
se constituyan. Se destina un porcentaje del
caudal de la fuente de aguas superficiales para
preservar y proteger la naturaleza y el medio
ambiente (la ley establece un maximo de 20%
el cual puede ampliarse en algunos casos al
40% del caudal medio).

Adicionalmente, el Codigo de aguas vi-
gente establece la posibilidad de que el Estado
intervenga el recurso en casos de sequia. Es
asi como el art. 314 del Cddigo permite que el
Presidente de la Republica, a peticibn o con
informe de la DGA pueda, en épocas de extra-
ordinaria sequia, declarar zonas de escasez
por periodos maximos de seis meses, no pro-
rrogables. En estos casos, y si no hay acuerdo
de los usuarios para redistribuir las aguas, la
DGA puede intervenir y hacerlo respecto de
las disponibles en los cauces naturales de uso
publico, entre los canales que capten aguas en
él, para reducir al minimo los dafos generales
derivados de la sequia. Para ello puede sus-
pender las atribuciones de las juntas de vigi-
lancia.

también seria innecesaria esta
reforma.

Conclusion

Lamentablemente, la Reforma Constitu-
cional propuesta permite la intervencién por
parte de la autoridad administrativa en la ges-
tibn de un recurso que es fundamental para la
vida humana: el agua. Con ello afectara la ges-
tion de los privados, principalmente a los pe-
qguefios y medianos agricultores y nada asegu-
ra que la intervencién estatal incentive un uso
y aprovechamiento mas eficiente y sustentable
del recurso. Por el contrario, numerosos ejem-
plos en la historia de Chile muestran lo contra-
rio.

1 . . . , :

Habria que diagnosticar en qué medida se trata de
Conservadores que no informan porque no tienen
movimiento.

2 Hay excepciones como el Limari.

® Modificacion introducida al Cdédigo de Aguas por
la Ley N° 20.017 de Mayo del 2005.

4 Véase, Resolucion Na 22 del 2007, Resolucion
N° 30 del 2009 y Sentencia N° 86 del 2009, del Tribunal
de Defensa de la libre Competencia, en la pagina web:
www.tdlc.cl



