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REFORMA AL CODIGO DE AGUAS: LA
IMPORTANCIA DE LA CERTEZA JURIDICA

El gobierno del Presidente Sebastidn Pifera ingresd una indicacidn sustitutiva al proyecto de
ley que reforma el Cédigo de Aguas que tiene por objeto otorgar certeza juridica y
seguridad hidrica en el acceso al agua, priorizando el consumo humano y la conservacion.

La mayoria de las medidas apuntan en la direccién correcta. Un avance notable respecto
del proyecto del gobierno anterior es la decision de mantener la certeza juridica de los
derechos de aprovechamiento de agua establecida en la legislacidn vigente al decidir no
innovar con respecto a las caracteristicas de duracién indefinida, libre transferibilidad y
flexibilidad en el uso de los derechos.

El perfeccionamiento y la extensién del remate como mecanismo eficiente para asignar los
DAA es otro avance importante. A su vez, el otorgamiento de DAA por remate responde a la
critica de no otorgar mas derechos en forma gratuita siendo que el agua se ha tornado un
recurso tan escaso.

El cambio climatico afecta los patrones hidroldgicos, significando un aumento en la
frecuencia y severidad de eventos extremos tales como sequias e inundaciones.
Para Chile, si bien aumentard la intensidad de las precipitaciones extremas de
corta duracién, las proyecciones climaticas muestran como principales efectos del
cambio climatico un alza en la temperatura y una disminucion en las
precipitaciones, es decir, mayores sequias. De hecho, llevamos casi una década de
sequia en la regidén centro-norte del pais. Hasta principios de esta semana se
registraba un déficit de precipitaciones en la Region Metropolitana del 97% (7,4
mm versus 102,3 mm considerado normal), mientras que en Valparaiso el déficit
era de 92%, en La Serena de 87%, y en Curico de 86%.

Muchas zonas del pais seguiran sufriendo de una creciente escasez hidrica debido
al desbalance entre oferta y demanda de agua. Existe una demanda creciente por
agua para multiples usos debido al crecimiento econémico y a ello se suma el
sobre-otorgamiento de derechos de agua en que ha incurrido histéricamente el
Estado chileno. En este contexto, el buen manejo del recurso hidrico sera cada vez
mas critico.
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PROYECTO DE LEY QUE REFORMA EL CODIGO DE AGUAS

Frente a los desafios mencionados, el gobierno del Presidente Sebastidn Pifiera
ingresd una indicacidn sustitutiva al proyecto de ley que reforma el Cédigo de
Aguas. Esta indicacidn tiene como objetivo otorgar certeza juridica y seguridad
hidrica en el acceso al agua, priorizando el consumo humano y la conservacion.
Para ello, la indicacidn sustitutiva contiene nueve ejes':

Seguridad hidrica para usos multiples.

Gestidn sustentable de aguas subterraneas.

Prioridad al consumo humano.

Conservacion y uso no extractivo del agua.

Certeza juridica de los derechos de aprovechamiento de aguas (DAA).
Patentes por no uso para desincentivar la especulacion.

Agilizar y simplificar la gestidn de expedientes.

Fortalecer las organizaciones de usuarios de aguas.

Fortalecer la toma de decisiones y la coordinacidn interministerial.

KON OO O R o o

Dentro de estos nueve ejes, la mayoria de las medidas apuntan en la direccion
correcta. Estas incluyen medidas para la gestién sustentable del uso del recurso
hidrico, tanto de aguas superficiales como subterrdneas, el reconocimiento de un
nuevo tipo de derecho para usos no extractivos del agua, la elaboracién de planes
estratégicos de recursos hidricos para las 101 cuencas hidrograficas del pais, la
creacion de una Comisidn Interministerial de Recursos Hidricos y de un Panel de
Expertos que vele por el sustento técnico en la toma de decisiones, y el
fortalecimiento de las organizaciones de usuarios. Estas organizaciones podran
contar con un Acuerdo de Gestidon que, luego de ser validado por el Panel de
Expertos, prevalecerd por sobre las medidas de reduccidn temporal que la
Direccion General de Aguas (DGA) puede establecer en periodos criticos para la
sustentabilidad del recurso. Las medidas de reduccion temporal limitan el ejercicio
de las extracciones a prorrata, de modo proporcional a los titulos de DAA,
exceptudndose las extracciones para el consumo humano.

Por otro lado, la indicacion del Gobierno incluye algunas medidas que no son
recomendables, dentro de las cuales destaca el incremento significativo en las
patentes por no uso para desincentivar una supuesta “especulacidon vy
acaparamiento” de los DAA. Esta manera indirecta de forzar la renuncia y
devolucién al Fisco de los derechos de agua no es la forma correcta para abordar
el problema del sobre-otorgamiento de derechos que histdricamente se ha dado
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en el pais. No obstante las criticas anteriores, en su conjunto las modificaciones
propuestas constituyen un avance respecto al anterior proyecto de ley que
otorgaba discrecionalidad al Estado para caducar derechos, sin criterios, requisitos
ni procedimientos claros (ver Temas Publicos N°1400 para un analisis detallado de
las patentes de no uso).

En términos generales, la indicacidn sustitutiva comparte muchos de los objetivos
del proyecto de ley anterior -que fue originado via mocién parlamentaria en 2011
y objeto de una indicacién sustitutiva del Gobierno de la Presidenta Bachelet en
octubre de 2014-, en particular la priorizacién del consumo humano y la
conservacién ambiental. Sin embargo, las medidas o instrumentos que propone
para lograr esos objetivos son en muchos casos diferentes y, en nuestra opinién,
superiores. Un ejemplo destacable es el tema de la certeza juridica de los DAA,
gue analizamos a continuacién.

CERTEZA JURIDICA

El proyecto de ley del gobierno anterior modificaba radicalmente la concepcion
que hoy tienen los DAA, alterando en forma sustantiva el derecho de propiedad
vigente. Primero, al otorgar un caracter temporal al derecho, pues dispone que su
uso y goce tendran una duracion maxima de 30 afos, siendo prorrogables salvo
que la DGA acredite el no uso efectivo del recurso o se cambie la finalidad para el
cual fue destinado originalmente. Adicionalmente, se establecen una serie de
causales de caducidad, donde destaca la extincion del derecho por no uso
transcurridos un cierto nimero de afos, o cuando se utilicen las aguas para un fin
distinto al que ha sido otorgado, o por la no inscripcidon de los derechos en el
Conservador de Bienes Raices.

Uno de los mayores avances respecto del proyecto anterior es la decision del
Ejecutivo de no innovar respecto a las caracteristicas de duracién indefinida, libre
transferibilidad y flexibilidad (los DAA se constituyen sin establecer un uso
especifico) establecidas en la legislacién vigente y que dan certeza juridica a los
titulares de los DAA. Asi, y a diferencia de lo planteado por la administracidn
anterior, la propuesta de solucién a los problemas de abastecimiento hidrico no
pasa por limitar los derechos de aprovechamiento de aguas, sino que por una
mejor gestién del recurso.

En la normativa vigente no se exige que el derecho de aprovechamiento se asocie
a un uso especifico, dado que la asignacién por el mercado exige flexibilidad.
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Ademas, fiscalizar todo cambio de uso requeriria de un sustancial aumento del
gasto fiscal, y permitiria que el Estado se inmiscuya en las decisiones de uso de
cada DAA, lo cual es extremadamente ineficiente.

El Cédigo de Aguas' vigente establece que las aguas son bienes nacionales de uso
publico y otorga a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas. A su
vez, dispone que el derecho es de dominio de su titular, quien podra usar, gozary
disponer de él en conformidad a la ley. EI dominio sobre los derechos de
aprovechamiento se extingue por la renuncia a los mismos y, ademds, por las
causas y en las formas establecidas en el derecho comun." Por su parte, la
Constitucion Politica de la Republica" asegura a todas las personas el derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o
incorporales; y que nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del
bien sobre que recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del
dominio, sino en virtud de una ley general o especial que autorice la expropiacién
por causa de utilidad publica o de interés nacional, calificada por el legislador.
También establece expresamente que los derechos de los particulares sobre las
aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus
titulares la propiedad sobre ellos".

En consecuencia, la normativa vigente considera a los DAA de duracion indefinida.
Pese a ello, el Estado puede expropiar derechos de aguas superficiales cuando sea
necesario para satisfacer menesteres domésticos de una poblacidon por no existir
otros medios para obtener el agua, segun lo establece el propio Cédigo de Aguas.
Adicionalmente, la ultima indicacidn sustitutiva propone extender la posibilidad de
expropiacion en el caso de DAA de aguas subterraneas y para satisfacer fines de
conservacién ambiental.

La certeza juridica, y en especial la duracion indefinida de los DAA, son factores
clave para promover inversiones en sectores de gran potencial para el crecimiento
del pais que dependen de manera importante del uso del recurso hidrico. Es
necesario que los DAA sean de duracidn indefinida para dar certeza al inversionista
que cuando le aprueben su proyecto podrda contar con el agua como insumo,
siempre que esté cumpliendo con todas las normas.

A su vez, la certeza juridica de los DAA permite aprovechar las ventajas de los
instrumentos econdmicos para adaptarse al cambio climatico. Al aumentar la
variabilidad en la disponibilidad de agua, se hace mas dificil proyectar cuando,
ddnde, y en cuanto cambiaran las disponibilidades, y por lo tanto, las necesidades
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de agua. Como consecuencia se requeriran reasignaciones cada vez mas
frecuentes. Y los instrumentos econdémicos justamente dan mds flexibilidad y
rapidez para poder reasignar el agua a diferentes usos, especialmente en
comparacion con un proceso mds administrativo para asignar DAA
centralizadamente. Adicionalmente, hace que el titular tenga todos los incentivos
para ahorrar el agua, lo cual es clave para hacer frente a situaciones de sequia.
Otro ejemplo de las ventajas de contar con certeza juridica en los DAA es poder
usarlos como una garantia para obtener créditos de instituciones financieras, lo
cual es especialmente importante para los agricultores.

En sintesis, de acuerdo al ordenamiento vigente, los titulares son duefios de sus
DAA, no del recurso hidrico, el cual estd establecido como un “bien nacional de
uso publico”. Ahora bien, aunque el recurso sea un bien nacional de uso publico,
igual hay que distribuir su aprovechamiento de alguna manera. Existe amplia
evidencia de que los instrumentos econdmicos son un mecanismo eficiente para
ello, salvo casos puntuales. Y para esas situaciones en que se requiere la
intervencién del Estado ya existen las herramientas necesarias, tales como son el
establecimiento de areas de restriccidon y zonas de prohibicidn, la expropiacion de
los DAA a valor de mercado, y la constitucién de reservas.

INSTRUMENTOS ECONOMICOS

El Gobierno de Chile le encargd al Banco Mundial que entregase un diagndstico de
la gestidon de recursos hidricos para Chile y recomendaciones para enfrentar los
problemas de escasez hidrica. Entre las recomendaciones mas atingentes se
encuentra la de “(iii) mejorar los mercados del agua evitando la alta dispersion de
precios por falta de informacidn y transparencia” (Banco Mundial 2011, 2013).

Existe consenso entre los expertos de que los mercados de aguas han respondido
de manera positiva a la generacidn de la mayor utilidad econdémica vy
aprovechamiento éptimo del recurso. “En efecto, las ganancias de eficiencia
derivadas de la operacién de los mercados de aguas pueden ser muy importantes
para la sociedad, siempre y cuando el recurso se asigne a las actividades que
efectivamente generen mayor valor y/o bienestar. Por otra parte, los mercados de
aguas tienden a favorecer la inversién privada tanto en infraestructura como en
técnicas ahorradoras de este recurso, en la medida que los agentes privados
puedan apropiarse de las ganancias de eficiencia que estas inversiones significan al
costo de oportunidad vigente”".
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Sin perjuicio de lo anterior, existen ciertas problematicas asociadas que pueden
obstaculizar los efectos positivos de los mercados, como el sobre-otorgamiento
inicial de DAA, la escasa transparencia y el acceso a la informacién, la competencia
limitada, entre otros. Por ello, es importante atender a estos problemas
especificos, segun recomienda el Banco Mundial.

REMATE PARA LA ASIGNACION DE NUEVOS DAA

El perfeccionamiento y la extension del remate como mecanismo para asignar los
DAA es otro avance importante. El remate es un mecanismo de asignacion
eficiente que permitird que sea el sistema de precios el que asigne el derecho a
quien mas lo valora, evitando una decisién discrecional de la autoridad. A su vez, el
otorgamiento de DAA por remate responde a la critica de no otorgar mds derechos
en forma gratuita siendo que el agua se ha tornado en un recurso tan escaso.

A pesar que el Cédigo actual permite asignar via remate las solicitudes de
derechos de agua superficiales cuando el recurso no es suficiente y si existen dos o
mas competidores interesados, en la practica no se habia llevado a cabo
masivamente como mecanismo de asignacion. Es decir, los derechos se
entregaban gratuitamente al que los solicitaba. La modificacion del Ejecutivo
establece que el otorgamiento de nuevos derechos de aprovechamiento de aguas
superficiales se realice siempre mediante remate (independiente del nimero de
interesados y de la disponibilidad del recurso), con la excepcidn de los sistemas
sanitarios rurales y los pequefios productores agricolas con menos de 12 hectareas
de riego basico.

La indicacidn atiende a la preocupacidn de no excluir a pequefios agricultores o
usuarios rurales de bajos recursos que podrian encontrase con dificultades para
poder participar en un remate y, mas aun, adjudicarse un DAA por esa via. En
efecto, el 93% de las explotaciones agricolas corresponden a explotaciones de
menos de 12 hectdreas de riego bdsico, lo cual refleja la importancia de incorporar
esta excepcion. Por otra parte, el remate si aplicaria para la adjudicacion de DAA
para propietarios de explotaciones de mayor tamafio, que si bien son un nimero
relativamente pequefio de explotaciones (7%), representan el 85% de la superficie.

Adicionalmente, se incorpora la posibilidad que exista remate de derechos de
aprovechamiento de aguas subterraneas si hay dos o mas interesados sobre las
mismas y no hay disponibilidad para ambos. En este caso, el remate serd cerrado
entre los solicitantes, debido a las inversiones previas que hay que realizar. En la
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actualidad, si dos personas piden un mismo derecho de aprovechamiento de aguas
subterrdneas y han hecho las inversiones necesarias, no es posible asignar el
recurso “via mercado” entre ambos, lo cual si se logra con la modificacion
propuesta. Esta norma va en la direccidn correcta, ya que permite eliminar las
largas esperas que se producen en la actualidad para asignar DAA subterraneas.

CONCLUSIONES

En Chile, la cantidad de agua que es posible extraer desde fuentes naturales se
regula con el otorgamiento y tenencia de los DAA. En caso de no existir aguas
disponibles en una fuente determinada, la autoridad debe abstenerse de constituir
nuevos DAA sobre ellas y es el mercado el que opera como principal mecanismo
de reasignacién del recurso."' Para su buen funcionamiento se requieren mercados
trasparentes y certeza juridica respecto de los DAA que se transan.

La reforma al Cédigo de Aguas del gobierno del Presidente Pifiera mantiene la
certeza juridica de los DAA, respetando su duracion indefinida y el dominio
completo del derecho de aprovechamiento (uso, goce y disposicidn). La certeza
juridica de los DAA es un factor clave para promover las inversiones en varios de
los sectores de mayor potencial para el crecimiento del pais que dependen de
manera importante del uso del recurso hidrico. Cualquier modificacion debe
resguardar el aporte de los instrumentos econdmicos a una mayor eficiencia en el
uso del agua, lo cual es cada vez mas necesario en el contexto de cambio climatico.

iBoletin 7543-12.

i Articulo 52 y 62 del C4digo de Aguas.

i De acuerdo al derecho comuin, los derechos reales tienen duracidn ilimitada y duran lo que la cosa dure.
Son causales de extincion, por ejemplo, la destruccién de la cosa, adquisicion del derecho por parte de otro
(aunque en general, ello no implica extincidn en estricto rigor, sino mas bien cambio de titularidad),
extincién del dominio o del derecho real por acto del Estado de expropiacidn.

v Articulo 19 N224 de la Constitucién Politica de la Republica.

VInciso final del N224 de la Constitucidon Politica de la Republica.

viValenzuela, C. y Silva, A. (2019), “Mercados de aguas para la sustentabilidad: una oportunidad para
desencadenar necesarias reformas legales y politicas publicas pro reasignacion del recurso”.

Vil Valenzuela, C. y Silva, A. (2019), “Mercados de aguas para la sustentabilidad: una oportunidad para

desencadenar necesarias reformas legales y politicas publicas pro reasignacion del recurso”.
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