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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es exponer el transito realizado por la normativa de
aguas en Chile, desde la consideracion del recurso hidrico como un activo estatal,
publico, y perteneciente a todos los habitantes de la nacidén. Por consecuencia:
garantizar su acceso, distribucion y equilibrada gestién; a ser una mercancia como
una casa o un automovil, a merced de las variaciones de la oferta y la demanda. El
presente articulo se estructura en cinco acapites, los cuales abordan diversos
topicos que son relevantes para comprender la normativa actual vigente y las
problematicas que a través de ellas se generan. Se busca comprender el
funcionamiento la institucionalidad chilena y su tratamiento de un recurso
estratégico como el agua bajo las reglas del mercado; los problemas que esta
politica estatal genera y como afectan la produccion, los derechos de la poblacion y
el medioambiente; los procesos historicos, sociales, y culturales que llevaron a que
en Chile se adoptase ese modelo de gestion del recurso hidrico y proponer
eventuales soluciones, medidas y estrategias que permitan a futuro, mejorar y
garantizar el agua como un derecho humano y no como un producto.

Palabras clave: Agua, Derecho de Aguas, Derecho Administrativo, Derechos

Humanos, Chile.

WATER LEGAL REGIME IN CHILE:
THE MANAGEMENT OF A HUMAN RIGHT UNDER MARKET
CRITERIA

ABSTRACT

The aim of study is to expose the transition carried out by the water regulations in
Chile, from the consideration of the water as a state’s resource, public asset, and
belonging to all the inhabitants of the nation. By consequence: guarantee its
access, distribution and balanced management; to be a commodity like a house or
a car, at the mercy of the variations of supply and demand. This article is
structured in five sections, which address various topics that are relevant to
understand the current regulations in force and the problems that are generated
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through them. It seeks to understand the functioning of Chilean institutions and
their treatment of a strategic resource such as water under the rules of the market;
the problems that this state policy generates and how they affect production, the
rights of the population and the environment; the historical, social and cultural
processes that led to the adoption of this model of water resource management in
Chile and propose possible solutions, measures and strategies that allow the future
to improve and guarantee water as a human right and not as a product.

Key words: Water, Water Law, Administrative Law, Human Rights, Chile

REGIME JURIDIQUE DE L'EAU AU CHILI:
LA GESTION D'UN DROIT DE L'HOMME SOUS CRITERES DE
MARCHE

RESUME

L'objectif de ce travail est d'exposer le trafic effectué par la réglementation de I'eau au Chili,
de la prise en compte de la ressource en eau en tant qu'Etat, bien public et appartenant a
tous les habitants de la nation. En conséquence: garantir l'acces, la distribution et une
gestion équilibrée; étre une marchandise comme une maison ou une voiture, a la merci des
variations de I'offre et de la demande. Cet article est structuré en cing sections, qui traitent
de divers sujets pertinents pour comprendre les réglementations en vigueur et les problémes
qu’elles géneérent. Il cherche a comprendre le fonctionnement des institutions chiliennes et
leur traitement d'une ressource stratégique telle que I'eau sous les régles du marché; les
problémes générés par cette politique d'Etat et leur incidence sur la production, les droits de
la population et I'environnement; les processus historiques, sociaux et culturels qui ont
conduit a 'adoption de ce modéle de gestion des ressources en eau au Chili et proposent des
solutions, mesures et stratégies possibles permettant a I'avenir d'améliorer et de garantir
I'eau en tant que droit humain et non en tant que produit .

Mots-clés: Eau, droit de I'eau, droit administratif, droits de I'hnomme, Chili.

1. EL AGUA COMO UN DERECHO HUMANO

En el aino 2002, y en visperas del que de acuerdo a la Asamblea General
de Naciones Unidas, fuera declarado como el afio internacional del agua
dulcel, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que vigila
la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, adopta la Observacion General N°15, en la que define el derecho
al agua y las obligaciones correlativas de los Estados miembros. Si bien este
documento no tiene la naturaleza de un pacto, y por ende no es vinculante,
constituye una interpretaciéon oficial respecto al derecho al agua y al forma
en que debemos entenderlo.

La observacién, comienza reconociendo que el derecho al agua es un
derecho humano fundamental protegido por el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y que tiene el estatus un
recurso natural limitado y un bien publico fundamental para la vida y la
salud. De la misma forma, sefiala que el derecho humano al agua es
“indispensable para vivir dignamente y es condicion previa para la

1 La Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucion 55/196, declara el afio
2003, como el Afio internacional del agua dulce.
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realizacion de otros derechos humanos”2 En su numeral 2, el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales nos entrega una definicién del
derecho al agua, sefalando que es "el derecho de todos a disponer de agua
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y
doméstico”. Lo interesante de esa definicion, es que establece cuales son
los aspectos o dimensiones de las que se compone el derecho al agua en su
contenido minimo, y a la vez sefiala "“los elementos que deben darse para
que el derecho al agua se encuentre garantizado o por el contrario,
vulnerado”3. Ademads, los elementos que conforman el derecho al agua
“"deben ser adecuados a la dignidad, la vida y la salud humanas, de
conformidad con el parrafo 1 del articulo 11 y el articulo 124” del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Estas
caracteristicas son:

a) Disponibilidad: La posibilidad de abastecerse de agua de manera
suficiente y continua, tanto para usos personales, como para usos
domeésticos5. Si bien hasta la fecha la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) no se ha pronunciado sobre la cantidad exacta de agua domiciliaria
requerida para promover una buena salud, se ha establecido un parametro
minimo aceptable, que permita satisfacer tanto las necesidades de
consumo, tanto bebida como la preparacién de alimentos, y la higiene
basica. Se plantea que un acceso “intermedio”, significa una disponibilidad
de 50 litros de agua por persona, abastecida de una fuente publica. Un
acceso considerado “éptimo”, supone una disponibilidad de 100 litros por
persona al dia6.

b) Accesibilidad Fisica: Implica que el agua, asi como las instalaciones y los
servicios relacionados, como una conexion a un proveedor, deberan estar al
alcance geografico de todas las personas, sin discriminacién ni prohibicion
de ningun tipo, ya sea que se encuentre en su hogar, institucién educativa,
lugar de trabajo, o cualquier otro sitio donde un individuo se desarrolle. Sin
embargo, y teniendo presente los parametros de la OMS, se estima
“accesible” en el ya citado nivel “intermedio”, una fuente de agua que se
encuentre a una distancia no mayor a 100 metros, o a 5 minutos en tiempo
de recoleccion7. No tenemos que perder de vista ademas, que la
accesibilidad implica también la garantia de la seguridad fisica en la
recoleccion.

c) Calidad: El agua, en la medida que su uso sea personal y domeéstico,
debe ser potable, libre de cualquier tipo de sustancia nociva para la salud

2 Numeral 1, de la Observacién General N° 15 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales del afio 2002

3 De Luis Romero, E; Fernandez Aller, M.Celia; Guzman Acha, C. “Derecho humano al agua y
al saneamiento: derechos estrechamente vinculados al derecho a la vida”. Documentacién
Social, n® 170. Caritas, afio 2013.

4 Numeral 11, de la Observacién General N° 15.

5 “para satisfacer las necesidades de consumo y cocina y las necesidades de higiene
personal y doméstica” Numeral 2, de la Observacion General N° 15 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales del afio 2002.

6 Guy Howard, y Jamie Bartram, “Domestic Water Quantity, Service, Level and Health
"Organizacion Mundial de la Salud, Afo 2003, Ginebra, Suiza.

7 En un nivel de accesibilidad “basica”, la fuente de agua debe encontrarse a menos de
1.000 metros del hogar y el tiempo de desplazamiento para la recogida no deberia superar
los 30 minutos. Guy Howard, y Jamie Bartram Opr. Cit.
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humana, ya sea microorganismos, sustancias quimicas o radioactivas, y
“cuyo olor, color y sabor resulten aceptables8” para el consumo humano.

d) Accesibilidad Econémica o asequibilidad: Los costos asociados al agua, ya
sea directos o indirectos, y tanto para su consumo o uso, deben estar al
alcance de todas las personas, y no deben constituir una barrera o
impedimento a su acceso, asi como tampoco una barrera para la
consecucion de otros derechos. El acceso al agua debe estar garantizado de
tal manera que las personas no vean comprometida por su causa, su
capacidad para adquirir otros bienes y servicios esenciales para su
subsistencia, tales como la alimentacion, vivienda, salud, o educacién. El
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) sugiere que el
costo del agua no deberia superar el 3% de los ingresos de un hogar9.

Es interesante lo establecido por la referida observacion, debido a que
hasta ese momento, o incluso hasta nuestros dias, cuando nos referimos al
agua o al saneamiento, suele entenderse solamente desde el punto de vista
del acceso a la misma, sin considerar el resto de los elementos expuestos
como la calidad o la cantidad que se paga por el uso del recurso,
representando un avance fundamental al momento de concretar el alcance
del derecho que ya fuera esbozado en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

Con fecha 28 de julio del ano 2010, Naciones Unidas, mediante su
Resoluciéon A/RES/64/29210, aprobada por su Asamblea General, reconoce
que el acceso seguro a un agua potable salubre y al saneamiento "es un
derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los
derechos humanos”; la importancia de esta resolucién, es que se reconoce
por primera vez el derecho al agua y al saneamiento como un derecho
humano, dejando de ser una "mercancia o servicio que se otorga en
términos caritativos11” y de esa manera al garantizarlo como tal, supone
un paso fundamental para convertirlo en una realidad para todo el mundo.
Si bien hasta ese momento, y de acuerdo al apartado anterior, era un
derecho que se justificaba en el marco del derecho a la vida o el derecho a
la salud, desde esta resolucién toma un entidad propia y podriamos decir,
"méas peso de cara a su exigibilidad”12. Asi mismo, este reconocimiento
supone que los medios 0 mecanismos existentes en el sistema de Naciones
Unidas para los derechos humanos, estaran disponibles para el seguimiento
del progreso de las naciones en la realizacion del derecho al agua y al
saneamiento, y mas importante aun, hacer efectivas las responsabilidades
sobre los gobiernos que lo vulneren.

La nueva Agenda 2030, fue acordada en la Asamblea General de las
Naciones Unidas con fecha 25 de septiembre del afio 2015 y se recoge en la
declaracién final de la Cumbre de Desarrollo Transformar nuestro mundo: la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Esta agenda encuentra su
inspiracién en los principios de la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, la Declaracién del Milenio y los

8 Celia Fernandez Aller y Elena de Luis Romero. “El derecho humano al agua y al
saneamiento”. Revista Ambienta N°113, Diciembre, afio 2015.

9 PNUD, Informe de Desarrollo Humano, afio 2006.

10 El resultado de la votacion fue: a favor: 122; En contra: 0; Abstenciones: 41; Ausencias:
29. Fuente www.un.org

11 “El derecho humano al agua y al saneamiento”. Nota para los medios, disponible en
http://www.un.org/spanish/waterforlifedecade/pdf/human_right_to_water_and_sanitation_m
edia_brief_spa.pdf

12 EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS AL AGUA Y AL SANEAMIENTO. Agencia
Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (AECID) Ano 2017.
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resultados de las grandes conferencias y cumbres realizadas por las
Naciones Unidas. La Agenda 2030, pensada para el periodo comprendido
entre los anos 2016-2030, viene a ser el relevo de los 8 objetivos para el
desarrollo del milenio13, cuya vigencia termind el afio 2015, y se define a
través de 17 “Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS)”, los cuales a su vez
se materializan en un total 169 metas o logros. Destaca en la agenda 2030,
el hecho de que los objetivos planteados, instan a todos los paises,
independientemente de sus ingreso o grado de desarrollo, a adoptar
medidas que promuevan la prosperidad de sus habitantes, al mismo tiempo
que se protege el planeta. De esta forma se plantean necesidades sociales
como educacién, salud, o proteccién social, al mismo tiempo que se
promueve la lucha contra el cambio climatico o la proteccion del medio
ambiente, integrando de forma equilibrada las tres dimensiones del
desarrollo: econdmica, social y ambiental.

La Agenda 2030 incluye un objetivo especifico dentro de los 17 que esta
plantea, el ODS numero 6 “Agua limpia y saneamiento”, en el cual se
aglutinan los temas relativos al agua en sus diversas dimensiones, los que
implican “garantizar el acceso universal y equitativo al agua potable a un
precio asequible; el acceso equitativo a servicios de saneamiento e higiene,
poniendo fin a la defecacién al aire libre; mejorar la calidad del agua;
aumentar el uso eficiente de agua; avanzar en la gestion integrada de los
recursos hidricos; proteger y restaurar los ecosistemas relacionados con el
agua para garantizar las fuentes naturales; y ampliar la cooperacion
internacional14”. De acuerdo a los objetivos planteados por la Agenda
2030 de Naciones Unidas, la gestién del agua desde un enfoque del
desarrollo sostenible por los Estados parte, deberd siempre tener en cuenta
los valores basicos del agua considerada como un derecho: a) Que el acceso
al agua y el saneamiento es un derecho humano, indispensable para vivir
dignamente y condicién previa para la realizacion de otros derechos
humanos; y b) Que el agua es un bien publico, comun a la humanidad, y
fundamental para la vida y la salud, el cual debe tratarse como un bien
social y cultural, y no fundamentalmente como un bien econémico, por lo
qgue su gobernanza, gestion y ordenacién esta por sobre de los principios del
mercado.

2. PERSPECTIVA HISTORICA DE LA REGULACION SOBRE AGUAS EN
CHILE

Al analizar la perspectiva histérica del tratamiento del agua en Chile,
notamos que esta siempre estuvo ligada a la idea del agua como un bien
comun, que pertenecia a todas las personas, y del cual todos se podian
beneficiar, con mayor o menor limitacién o responsabilidad, segun la época
y legislatura vigente. Las primeras normativas respecto al agua en nuestro
pais, provenian del marco juridico espafiol, a través de las denominadas
“leyes de indias”*®, y leyes espafiolas propiamente tal*®, las cuales

13 Los “objetivos del Milenio”, aprobados en el afio 2000, significaron un cambio de rumbo
en el trabajo para la erradicacién de la pobreza en la agenda internacional, ya que signific
el establecimiento de objetivos comunes, que permitieron orientar tanto politicas como
recursos, a los gobiernos y demas actores implicados en el desarrollo. Gracias a ellos, temas
como salud, pobreza o hambre se incorporan a la agenda de la politica internacional.

14 Delacamara, Gonzalo. “La Agenda 2030 y el ODS 6 — Mucho mas que agua”. Foro de la
Economia del agua, 2017.

15 Las leyes de indias son "El conjunto de normas juridicas o disposiciones legales que
surgen por voluntad de los monarcas espafioles o por las autoridades legitimamente
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constituyen la base de nuestra regulacion de las aguas. Esta normativa
tiene una influencia innegable del derecho romano clasico y post clasico, el
cual consideraba el agua de los rios y lagos como una cosa comun, o “res
publicae in publico uso” o lo que podriamos denominar una especie de “res
extra commercium”, lo que equivaldria a decir que las aguas eran para su
libre uso, sin perjudicar a nadie. A partir de la Edad Media, y de la Edad
Moderna, la perspectiva propia del derecho romano sufre un cambio, el cual
se mantiene en el derecho indiano, por el cual las aguas pasan a
considerarse “iura regalia”, es decir dejan de tener el estatus de cosa
comun, y pasan a formar parte del patrimonio real, una regall'a de los reyes,
quienes en ese entonces eran los titulares de la soberania®’.

Una vez que el Estado de Chile alcanza su independencia, en el afo
1810, continla con la tendencia establecida en el derecho espafiol con los
recursos naturales, pero con algunas variantes. Asi podemos citar el caso de
la “Ley de Municipalidades” del afio 1854, cuerpo normativo que viene a
introducir una novedad en el sistema regalista, ya que en su articulo 1188,
declara a las aguas como "bienes de uso comun de los habitantes”. Sin
embargo, es con la dictacion del cédigo Civil chileno, en el afio 1857, que
viene a declararse de manera expresa, el caracter publico de las aguas en
Chile, ya que en sus articulos 595 y 596, les otorga el caracter de “Bienes
Nacionales de uso publico”. Llama la atencién, que si bien el Cddigo Civil
del afio 1857 asume la publicidad de las aguas, esta no fue total, ya que
deja algunas de ellas entregadas al dominio de los particulares, en una
especie de régimen “mixto” entre aguas de dominio publico y aguas de
dominio privado.

En el afio 1951, y mediante la publicacién de la Ley N° 9.909 en el Diario
Oficial, el 28 de mayo de ese mismo afio, y luego de varios proyectos de
codificacién fallidos'®, entra definitivamente en vigor el primer Cddigo de
Aguas de la Republica de Chile. Este cuerpo normativo, continta la linea
establecida por el Cédigo Civil de 1857, y mantiene las aguas como “bienes
nacionales de uso publico”, sin perjuicio de la convivencia de estas con las

constituidas en América, como delegacion de los reyes, y que tuvieron como objetivo fijar y
regular las relaciones politicas, administrativas, penales, civiles, econdmicas y sociales entre
los pobladores de las Indias Occidentales". DIAZ LOPEZ, LAURENTINO. “El Derecho en
América en el Periodo Hispanico”. Editorial: Ediciones "La Antiqua", afio 1989.

16 Antecedentes y preceptos emanados del Derecho espafiol de aguas, podemos mencionar
a las Leyes de las Cortes de Najera del afio 1138; al Fuero Juzgo de 1241; las Siete Partidas,
que habrian sido finalizadas en el afio 1265; Ordenamiento de Alcald de 1348; Ordenanzas
Reales de Castilla de 1484; Nueva Recopilacion de Leyes de 1567; Novisima Recopilacion de
Leyes de 1805; Ley de Aguas espafiola de 1866; y, Ley de Aguas espafiola de 1879.

17 Hoy la soberania reside en el pueblo, de acuerdo a la Constitucién espafola “Articulo 1.
Espafa se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico. La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los
poderes del Estado.”

18 Art. 118 Ley de Municipalidades de 1854.- “"Los rios i demas corrientes de agua, del uso
comun de los habitantes, estan sujetos, a la accion de las municipalidades en cuanto a
establecer reglas para el buen uso de las aguas mientras corran por el cauce natural i
ordinario, i para determinar jeneralmente la forma i seguridades con que deben construirse
las tomas o los marcos de las acequias o canales que de dichos rios se sacaren”. Norma
disponible en la biblioteca online del Congreso Nacional de Chile.
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1019770

19 Cabe destacar entre ellos el Proyecto de Cédigo de Aguas de 1930, el cual introduce el
concepto de “derecho de aprovechamiento de aguas”, concepto que se recoge en el Cédigo
de Aguas de 1951, y que se mantiene hasta nuestros dias.
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aguas de dominio privado®’, en el régimen “mixto”, expresado en lineas
anteriores. Otra de las novedades que introduce el Cédigo de Aguas de
1951, es el “derecho de aprovechamiento de aguas”, institucidn que se
basaba en la antigua “merced de agua”, que contemplaba el Articulo 860
del Cédigo Civil de 1857, y que ya se habia planteado en el Proyecto de
Cddigo de Aguas de 1930. Es el mismo Cédigo de Aguas, en su articulo 12,
quién lo define como un "“derecho real que recae sobre aguas de dominio
publico y que consiste en el uso, goce y disposicion de ellas con los
requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe el presente Codigo”.
Se establecié un proceso para otorgar derechos a privados para el uso de
recursos hidricos publicos, derecho de aprovechamiento que se concibe
como una concesién administrativa otorgada por el Estado de Chile. Este
derecho era otorgado de manera exclusiva por el Presidente de la
Republica, y el mismo Cdédigo sefialaba algunas particularidades para su
utilizacién, ya que por ejemplo, "todo cambio de bocatoma o traslado de
derechos de aguas en cauces naturales”, requeria una nueva autorizacién
del Presidente de la Republica, asi como la “construccién de embalses de
una capacidad superior a cien mil metros cubicos”. Asimismo, y de acuerdo
a lo sefalado por el articulo 26, del Cdédigo de Aguas de 1951, "Las aguas
concedidas para un fin determinado no podran aplicarse a otro diverso sin la
autorizacion correspondiente”, por lo que una vez constituido, este derecho
quedaba sujeto al uso especifico para el cual habia sido otorgado.

A pesar de las mayores facultades que el nuevo Cddigo reconoce al
Estado, una vez que estos derechos eran concedidos, pasaban a formar
parte del patrimonio de los beneficiarios, y por tanto constituian propiedad
privada, la que por supuesto se regia por el Derecho Civil. Como
consecuencia de lo anterior, "se podia comprar o vender estos derechos,
debiendo ser registrados en el Conservador de Bienes Raices. Los derechos
de aprovechamiento podian ser comercializados en distintos sistemas de
canales, con la aprobacion de asociaciones de canalistas. Por su parte, el
Estado no podia cancelar la concesién sin indemnizacién®’” De esta forma,
"el concepto de bienes nacionales de uso publico que en la practica
funcionan como propiedad privada, fue traspasado desde el Cddigo de 1951
al de 1981, actualmente vigente”?. El Cddigo de Aguas de 1951, ademas
introduce una novedad legislativa. En su articulo 30%, contempla un orden

20 El articulo del Cédigo de Aguas de 1951 sefalaba que "Las aguas son bienes nacionales
de uso publico o de dominio particular. En las primeras se concede a los particulares el
derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las disposiciones del presente
Cédigo”,

21 MATUS, NANCY y Otros. “RECURSOS HIDRICOS EN CHILE: Desafios para la
Sustentabilidad”. Programa Chile Sustentable, Enero 2004.

22 Orrego, Juan Pablo, “Legislacién e Institucionalidad para la Gestién de las Aguas”, en
Programa Chile Sustentable, “Recursos Hidricos en Chile: Desafios para la Sustentabilidad”,
Lom Ediciones, Ano.2004

23 Articulo 30 del Cdédigo de Aguas de 1951: “"Si se presentaren diversas solicitudes de
merced para unas mismas aguas, su concesion se hara en el siguiente orden de preferencia:
. Bebida y servicio de agua potable de las poblaciones y centros industriales;

. Usos domésticos y saneamiento de poblaciones;

. Abastecimiento de ferrocarriles y elaboracién de salitre;

. Regadio;

. Plantas generadoras de fuerza motriz o eléctrica;

. Industrias, molinos y fabricas, y

. Otros usos.

Dentro de cada clase seran preferidas las empresas de mayor importancia y utilidad,

NOOULANWNRKR

y en
igualdad de condiciones preferiran segun las fechas de sus solicitudes”.
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de prelacion relativo a los usos del agua, que debia seguirse en caso de que
existiesen multiples solicitudes a la autoridad administrativa y que
recayesen sobre las mismas aguas. Este orden de preferencia, es
interesante debido a que si bien como explicamos los derechos de
aprovechamiento una vez constituidos se regian por el derecho privado, se
establece que ciertos usos del agua se encontraban por sobre otros, y por
ende gozaban de preferencia en su asignacién. El mencionado articulo
establecia que en primer lugar se encontraba la "Bebida y servicio de agua
potable de las poblaciones y centros industriales”; en segundo lugar, los
"usos domésticos y saneamiento de poblaciones”; en tercer lugar, el
"abastecimiento de ferrocarriles y elaboracién de salitre”; en cuarto lugar, el
"regadio”; en quinto lugar, las "plantas generadoras de fuerza motriz o
eléctrica”; en sexto lugar, las “industrias, molinos y fabricas”, y en séptimo
lugar, “otros usos". De la misma manera, y en el caso de que dos o mas
solicitudes recayeran sobre las mismas aguas, argumentando el mismo uso,
la norma sefalaba que "serdn preferidas las empresas de mayor
importancia y utilidad”, y en caso de que aplicando este criterio se
mantuviera la igualdad, se "preferirdn segun las fechas de sus solicitudes”.

El aflo 1967, y en una antesala a lo que seria la Reforma Agraria en
Chile, se introdujeron importantes modificaciones a la normativa de aguas.
La primera de ellas, modifica el articulo 10, N° 10 de la Constitucién chilena
de 1925, eliminando la dualidad de regimenes de aguas publicas y privadas,
al unificar todas las aguas como publicas, sefalando que "“/la ley podra
reservar al dominio nacional de uso publico todas las aguas existentes en el
territorio nacional y expropiar, para incorporarlas a dicho dominio, las que
sean de propiedad particular”. De esta forma, a través de una ley, las aguas
que detentaban el caracter de privadas, podian ser expropiadas e
incorporadas al dominio publico, manteniendo los particulares un derecho
de aprovechamiento sobre ellas. De la misma manera, se afade un tercer
inciso al mencionado articulo 10, N°10, por el cual se reserva para el
estado, a través de norma de rango legal, el dominio exclusivo de "recursos
naturales, bienes de produccion u otros, que declare de importancia
preeminente para la vida econdmica, social o cultural del pais”, en la
medida que el interés de la comunidad nacional lo exija.

Ese mismo afio 1967, y bajo el gobierno de Eduardo Frei Montalva, a
través de la Ley N° 16.640, se introdujo en nuestro pais el proceso conocido
como “Reforma Agraria®®”, que es un conjunto de medidas de cardacter
politico, econémico, social y legislativo que tienen por finalidad modificar la
estructura de la propiedad y produccién de la tierra, en un lugar
determinado, a través de la solucién de dos problemas principales: La
concentracion de la propiedad de la tierra en unas pocas personas, y la baja
productividad de la misma, consecuencia de la misma concentracién, la
especulacién de su precio y el no empleo de las tecnologias adecuadas en la
produccion. Si bien la conquista de la propiedad era el objetivo fundamental
de la reforma, como simbolo social y politico, al mismo tiempo se dio a
otros elementos relacionados con la produccidon de la tierra, entre ellos la
mejor distribucién y aprovechamiento de los recursos hidricos, un
tratamiento acorde con la direccién que tomaria la propiedad. Asi, como
consecuencia de la Reforma Agraria, el Cdédigo de Aguas también fue
modificado, ya que una eficiente redistribucién de las tierras suponia
necesariamente una eficiente redistribucién de los derechos de aguas. El
nuevo cddigo, tenia entre sus objetivos "“facilitar estos procesos de

24 Procesos de “Reforma Agraria”, se llevaron a cabo en paises como México, Venezuela,
Bolivia, Cuba, Colombia, Costa Rica, Guatemala, Peru, Ecuador, Republica Dominica, e
incluso Espafia con la Ley de Reforma Agraria espafiola del afio 1932.
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transformacién y aumentar la eficiencia del uso agricola del agua®”. Dentro
de las reformas especifica a la normativa de aguas encontramos:

a) El articulo 94, dispuso que “Todas las aguas del territorio nacional son
bienes nac:onales de uso publico®®”, y que su utilizacién en beneficio
particular "sdlo puede hacerse en virtud de un derecho de aprovechamiento
concedido por la autoridad competente ” autoridad que ademas debia
llevar un Registro Publico de Aguas®®

b) El articulo 95, declara que para el solo efecto de incorporarlas al dominio
publico, se declaran de utilidad publica y se expropian todas las aguas que
hasta esa fecha fueran de domino particular. De esta forma, se termina con
la dualidad de dominios que coexistian en el sistema juridico chileno,
unificando y estableciendo la reserva de las aguas al dominio publico, 9y
eliminando de esta forma cualqwer posible hipdtesis de aguas privadas®
Sin perjuicio de lo anterior, el inciso segundo, del articulo 95 en comento,
sefalaba que "“/os duehos de las aguas expropiadas continuaran uséndo/as
en calidad de titulares de un derecho de aprovechamiento”.

c) En lo relativo a los “derechos de aprovechamiento”, si bien estos
mantienen su nombre, cambian su naturaleza juridica, ya que la ley les
otorga el caracter de un “derecho real administrativo”, donde el Estado
"concede el uso del bien nacional de uso publico con sujecién a normas de
derecho publico. El Estado concede el uso de las aguas, pero nunca el
dominio sobre ellas®®”, Pierden de esta forma el estatus de propiedad, y
pasan a ser conceS|ones administrativas, por tanto dejan de regirse por el
derecho civil, y vuelven a regirse por el derecho administrativo.

d) Asimismo, se establece de manera expresa, en el articulo 104 de la Ley
NO 16.640, la imposibilidad de los derechos de aprovechamiento fuesen
cedidos, comerC|aI|zados 0 intercambiados de manera separada a la tierra a
la cual fueron asignados®!

Si bien las modificaciones introducidas por la reforma agraria suprimen el
listado de preferencias u orden de prelacion establecido por el Cédigo de
Aguas de 1951, el articulo 107 de la ley consagra como usos prioritarios la
bebida y el uso doméstico del recurso. Dicho articulo facultaba al Presidente
de la Republica en aquellos casos que "sea necesario destinar el agua a la
bebida u otros usos domésticos o cuando lo requiera el desarrollo
econdmico”, para declarar la extincion total o parcial de los derechos de
aprovechamientos vigentes en una zona determinada

25 MATUS, NANCY y Otros. Opr. Cit.

26 Para uniformar criterios en la legislacion, esta ley también reemplaza el inciso primero del
articulo 595 del Cédigo Civil, ya analizado en el numeral 2 de este capitulo, estableciendo
que "todas las aguas son bienes nacionales de uso publico”. De la misma forma, la ley
reemplazo el articulo 9 del Cédigo de Aguas, estableciendo lo mismo que en la modificacion
introducida en el articulo 595 del Cédigo Civil ya expresada.

27 La “Autoridad competente”, era la DGA.

28 Articulo 118, de la Ley de Reforma Agraria.

29 De esta forma, la Ley de Reforma Agraria viene a poner fin al dominio particular de las
aguas, idea que se habia mantenido vigente desde el inicio del derecho nacional, segun se
vid en este capitulo, pasando todas las aguas a ser bienes nacionales de uso publico.

30 Donoso Harris, Guillermo. "MERCADOS DE AGUA: ESTUDIO DE CASO DEL CODIGO DE
AGUAS DE CHILE DE 1981"”. Cepal, afio 2003.

31, por ende, deja de someterse el agua al sistema registral de titulos de bienes raices.
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El 11 de Septiembre, del afo 1973, el gobierno democraticamente
elegido del socialista Salvador Allende Gossens, es derrocado por una accién
militar llevada a cabo por las Fuerzas Armadas de Chile, dando inicio a una
dictadura que duraria diecisiete anos. En 1974 las denominadas “Actas
Constitucionales” reemplazaron, de facto, la Constitucion Politica de la
Republica del ano 1925. En la denominada “Acta Constitucional N° 3,
llamada "De los derechos y deberes constitucionales", se establecen las
garantias de los habitantes de la Republica de Chile, entre ellos el derecho
de propiedad. Si bien, durante los primeros afos de la dictadura la
regulacion de los derechos de aguas aparece como algo secundario®?, a
fines de los afios setenta la situacién se torna confusa, debido a que se
encontraba vigente una ley que estaba centralizada en el Estado, la cual era
totalmente “incompatible con el nuevo modelo politico y econdmico
orientado hacia el libre mercado®”. Es asi, que a través del Decreto Ley N°
2.603, modifica el Acta Constitucional N°3, del ano 1974, anadiendo un
inciso extra a la garantia del derecho de propiedad, en concreto la
declaracién de 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", declaracion que finalmente pasa a la Constitucién
de 1980, y sigue vigente hasta nuestros dias. De esta manera, viene a
fortalecer los derechos de propiedad privada del agua, separando por
primera vez en la historia de Chile, los derechos de aguas del domino de la
tierra, permitiendo su libre compra y venta.

3. REGULACION ACTUAL DE LAS AGUAS EN CHILE

El punto de partida para considerar el agua como un bien nacional de uso
publico en Chile, esta en la legislacion civil. En efecto, el articulo 595 del
Caddigo Civil chileno sefiala que "Todas las aguas son bienes nacionales de
uso publico”. Sin embargo, éque debemos entender por bien nacional de
uso publico? ElI mismo cddigo civil, en su articulo 589, define los bienes
nacionales, sefalando que son aquellos “"cuyo dominio pertenece a la nacion
toda”. Asimismo, si su uso pertenece a todos los habitantes de la nacién,
como las plazas, puentes o caminos, se llaman “bienes nacionales de uso
publico o bienes publicos”.

De la misma manera, y en consonancia con la legislaciéon civil, el Cédigo
de Aguas chileno reitera esta categorizacidon y naturaleza de las aguas, al
sefialar en su articulo 5 que “Las aguas son bienes nacionales de uso
publico” al mismo tiempo que establece la posibilidad de otorgar a los
particulares un “derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las
disposiciones del presente cddigo”. Dicho derecho de aprovechamiento, de
acuerdo a lo sefialado por el articulo 6 del mismo cuerpo legal, “es un
derecho real que recae sobre las aguas y consiste en el uso y goce de ellas,
con los requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe este Codigo”.

Completando el esquema normativo, estdn las normas de rango
constitucional del articulo 19°* de la Constitucién Politica de la Republica de
Chile, el cual en su numeral 23* reconoce la categoria de "bienes

32 En efecto, el llamado Cédigo de Aguas del afio 1967, sélo fue revocado el afo 1979.

33 MATUS, NANCY y Otros. Opr Cit.

34 Articulo dedicado a las denominadas garantias constitucionales.

35 Articulo 19 N° 23 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile : "La Constitucion
asegura a todas las personas: La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes,
excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban
pertenecer a la Nacién toda y la ley lo declare asi”.
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nacionales de uso publico”, y el numeral 24°°, hace extensiva la garantia del
derecho de propiedad a los derechos de aprovechamiento de aguas de
propiedad de los particulares, y no al agua en si misma, que como
anticipamos tiene el status de bien nacional de uso publico.

Es en base a las normas y cuerpos normativos sefialados, que el autor
José Saavedra sefala que "“la naturaleza juridica de las aguas es la de
Bienes Nacionales de Uso publico. Esta afirmacion categdrica, esta inspirada
en la Constitucién Politica, consagrada legalmente en el Cddigo Civil vy,
reafirmada positivamente en el Cédigo de Aguas, constituyendo el punto de
partida de la regulacién de las aguas, dejando de manifiesto cual es el fin
ultimo al que estan destinados los recursos hidricos®’”. Esta consideracion
del agua como un bien nacional de uso publico en el ordenamiento juridico
chileno, trae dos consecuencias fundamentales: La primera es que
desaparece la posibilidad de la apropiacién privada de las aguas, al
excluirlas del trafico juridico privado de bienes; y al mismo tiempo, se dota
a la Administracion de potestades regulatorias en torno a las actividades
que los particulares pueden realizar con los recursos hidricos,
configurandose relaciones juridicas Estado-Particulares, distinto a lo que
sucede con el resto de los bienes apropiables, en que las relaciones se
establecen entre privados. Las mencionadas potestades, funcionan como un
soporte juridico que permite normar o conducir las conductas de quienes los
utilizan, de manera tal que se ordenen de acuerdo a los intereses generales.
Sin embargo, nada de eso ocurre en el caso chileno, ya que si bien existe la
declaracién de los recursos hidricos como bienes nacionales de uso publico,
la realidad es muy diferente. Al establecer la posibilidad de que las
concesiones otorgadas por el Estado se puedan transar libremente, como
cualquier otro bien privado, la publificacion de las aguas solo queda como
una declaracion de papel.

Es asi que el articulo 19 n°24 de la Constitucidon consagra "“El derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o
incorporales.” Particularmente llamativo resulta el inciso final de dicha
garantia, ya que hace referencia a los derechos de agua, declarando 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”. Esta norma, no es otra cosa que la proteccidn con rango
constitucional, de los derechos de uso o aprovechamiento de aguas.
Asimismo, procede la tutela de esta garantia, a través del recurso de
proteccion, equivalente al “recurso de amparo” espaiol, previsto en el
articulo 20 de la misma carta fundamental. Es interesante que la norma, se
refiera claramente a los derechos de aprovechamiento y no al agua
directamente, ya que como vimos, esta es un bien nacional de uso publico.

El establecimiento de la garantia del derecho de propiedad sobre los
derechos de aprovechamiento de aguas, no es otra cosa que la
mercantilizacion de los derechos hidricos, a través de esta sutileza legal. Es
poco légico que la Constitucion establezca la posibilidad de que se tenga
“propiedad”, sobre un derecho que permite usar, gozar y disponer de un
bien nacional de uso publico, ya que un reconocimiento como ese, viene a
limitar su calidad de tal, y en la practica se traduce en que las personas
tengan una propiedad directa sobre el agua.

Al formar los derechos de aprovechamiento de aguas parte del
patrimonio de los particulares, se priva a los mismos de todas las garantias

36 Articulo 19 N° 24, inciso final, de la Constitucién Politica: “Los derechos de los
particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a
sus titulares la propiedad sobre ellos.”
37 Saavedra Cruz, José. “Las Aguas como bien nacional de uso publico”. Centro de estudios
Fiscalia del Medio Ambiente, Afio 2008.
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que inicialmente se habian otorgado a través de su publificacién, y el
reconocimiento del agua como un “bien nacional de uso publico”, queda
como una simple declaracion de papel. Asi, los derechos de
aprovechamiento se rigen por el derecho comun, eximiendo e impidiendo al
Estado su administracion de manera responsable y democratica, quedando
entregado al mercado, su utilizacién distribucion y administracion.
Consecuencia de lo anterior, es que resulta muy dificil limitar el ejercicio de
ese derecho®, ya que en el caso especifico de la propiedad, esta no puede
ser limitada sino en virtud de la funcion social y mediante ley expropiatoria
y la correspondiente indemnizacion®.

El punto central en la regulaciéon de las aguas en Chile, se encuentra en
el Codigo de Aguas promulgado en el afio 1981, el cual vino a concretar lo
ya expresado por el régimen militar tanto en el Decreto Ley N° 2.603, como
su desarrollo a través del Decreto con Fuerza de Ley N° 1-2.603, como se
sefiald en el capitulo anterior. Asimismo, es una expresién de los principios
y directrices consagradas en la Constitucion Politica de la Republica de
1980, y cuyo fin ultimo es el establecer un marco regulatorio para el
desenvolvimiento del mercado, reduciendo el rol del Estado a su expresion
minima, lo que generaria las condiciones necesarias para que fuera el
mismo mercado quien llevara al dptimo social el uso del recurso hidrico, a
través de un criterio meramente econdmico. El rol del Estado se reduce,
priorizando la propiedad privada y la inversion particular, pasando el agua,
a ser un bien econdmico como cualquier otro. Para comenzar el analisis de
este cuerpo normativo, el punto de partida, es el articulo 5, que es la norma
con rango legal que establece que "Las aguas son bienes nacionales de uso
publico y se otorga a los particulares el derecho de aprovechamiento de
ellas, en conformidad a las disposiciones del presente cddigo”. A partir de
esa norma, podemos afirmar que el agua es un bien nacional de uso
publico, y por tanto perteneciente a la nacidn toda. Se trata por tanto de un
bien publico, que estd excluido del comercio humano, y por ende de la
garantia del articulo 19, N°23 de la Constitucion que consagra el dominio
sobre toda clase de bienes. El agua como tal, no puede ser objeto ni de
propiedad privada ni puede disponerse de ella.

El razonamiento anterior, juridicamente inobjetable, se rompe a través
de los derechos de aprovechamiento de aguas, reconocidos en el articulo 5°
ya mencionado, y regulados propiamente tal en el articulo 6°, ambos del
Cddigo de Aguas chileno, que los define como "un derecho real que recae
sobre las aguas y consiste en el uso y goce de ellas, con los requisitos y en
conformidad a las reglas que prescribe este Cddigo. El derecho de
aprovechamiento sobre las aguas es de dominio de su titular, quien podra
usar, gozar y disponer de él en conformidad a la ley”. La doctrina
mayoritaria en Chile, los considere un derecho real administrativo,
afirmando que poseen una naturaleza dual, "toda vez que son reales, al
recaer sobre una cosa, y al mismo tiempo surgen de un titulo

38 Esta posicidon resulta sumamente incbmoda para el Estado, debido a que se le priva de
toda posibilidad de tutelar los intereses publicos, quedando como Unica y exclusiva
alternativa, el intentar limitar los derechos de aprovechamiento en virtud de la funcién social
o la expropiacidén. Lo anterior, ademas del desembolso de recursos importantes para el
Estado, supone la determinacion de si la limitacion en el uso goce o disposicién de la
propiedad, es expropiatoria 0 no, es una cuestién de hecho que debera ser determinada caso
a caso.

39 Inciso tercero, del Articulo 19, N°24, del a Constitucion Politica de la Republica de Chile:
“"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 ley general o
especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o de interés nacional,
calificada por el legislador.”

M+A. Revista Electrénic@ de Medio Ambiente 12
2019, Volumen 20, nimero 1: 1- 19



Régimen Juridico del agua en Chile: La gestién de un derecho humano bajo criterios de mercado.
CESPED REYES, A.

administrativo: la concesién de dominio publico™®. A partir de esta figura,
se explican los derechos exclusivos que la Administracion puede otorgar a
un particular, respecto de un bien que previamente ha sido declarado como
publico.

El profesor Christian Rojas Calderén, los define como "“la facultad
reconocida por autoridad administrativa competente, a favor de un
particular —e incluso a favor de una administracion publica personificada-
para usar y gozar de un bien publico previamente constituido o estatuido
por el ordenamiento juridico como tal’’”. Se trata de derechos que estdn
sometidos a un régimen de Derecho Publico, que supone la utilizacién una
determinada zona de bienes que son considerados como publicos. Se trata
de un derecho que es subjetivo y publico, que recae sobre un bien
determinado, de titularidad publica, que es reclamable respecto de la cosa
sobre la que se ejerce y de tipo administrativo, ya que surge de la
concesion, pero creando un derecho real, distinto de todos los otros
conocidos. Estamos por tanto frente a un derecho publico subjetivo, Real, y
administrativo, que ademas tiene las siguientes caracteristicas.

a) Gratuidad: Los derechos de aprovechamiento de aguas son gratuitos, ya
que tanto la solicitud que se realiza de los mismos, asi como su
otorgamiento, y posterior uso, no implican costo alguno para el beneficiario
titular de esos derechos*’, y no se sujetan a ningln tipo de tasa, tarifa,
cobro o impuesto, salvo la denominada “patente por no uso”, introducida
por la reforma al Cédigo de Aguas en el aino 2005, de la cual hablaremos al
final de este capitulo.

b) No se vinculan a un uso especifico: A nuestro parecer una de las
deficiencias mas graves vinculadas a la normativa de aguas actual en
nuestro pais, la cual no establece ninguna exigencia a que los titulares del
derecho de aprovechamiento, relativa a la utilizacion que haran de los
mismos, pudiendo destinarlos a los fines que estimen pertinentes. La
legislacién tampoco contempla un criterio de prelacién respecto de algunos
usos del recurso hidrico sobre otros, ni al momento de constituirse el
derecho de aprovechamiento, ni en las eventuales transferencias que se
hagan con posterioridad. El Unico requisito relativo al uso, se introdujo con
la reforma del ano 2005 al Cédigo de Aguas, y que se traduce en la
exigencia de acompafar en la solicitud, una memoria explicativa en la cual
se indique la cantidad de agua que se necesita extraer, acorde al uso que se
hara de ella. Sin embargo, la reforma no obliga al titular ni a mantener el
uso®, ni tampoco a los eventuales adquirentes de los derechos de
aprovechamiento, ya que la restriccién desaparece una vez que se hace la

40 DUHART, Daniela. “LA INSTITUCIONALIDAD DE LA GESTION DEL AGUA EN CHILE”.
Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad de Chile, afo 2016.

41 ROJAS CALDERON, CHRISTIAN. “La distinciéon entre el agua como bien publico y el
derecho de aprovechamiento. Sus efectos en la competencia de las juntas de. vigilancia de
los rios, y la de las asociaciones de canalistas y comunidades de agua”. Actas de Derecho de
Aguas, N°1, 2011.

42 De hecho el articulo 20 del Cédigo de Aguas de Chile, relativo a la adquisicién de los
derechos de aprovechamiento, sefiala que "se constituyen originariamente por acto de
autoridad”, y que la posesién de los derechos asi constituidos “se adquiere por la competente
inscripcién”, en el Conservador de Bienes Raices respectivo, sin hacer ninguna referencia a
tasa, cobro, tarifa o tributo, por su otorgamiento e inscripcién.

43 La unica facultad que la reforma otorga a la autoridad administrativa, es limitar el caudal
de la solicitud si manifiestamente no existiera equivalencia entre la cantidad de agua que se
solicita extraer, atendidos los fines sefialados en la memoria explicativa.
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transferencia de los derechos, los cuales pueden adquirirse libremente en el
mercado con fines meramente especulativos.

c) Perpetuidad: La regulacién actual del Cédigo de Aguas, y las normas
constitucionales relativas a la propiedad del derecho de aprovechamiento,
otorgan perpetuidad a su titular, debido a que una vez que estos son
constituidos o reconocidos, son perpetuos. Incluso, su uso indebido o no
uso, en ningun caso constituyen causal de caducidad.

d) Transferibles y Transmisibles: El articulo 21 del Cédigo de Aguas, en
relacion a la transferencia, transmisién y la adquisicion o pérdida por
prescripcion de los derechos de aprovechamiento, hace una remisién a las
normas del Cdédigo Civil sefalando que "se efectuaréa con arreglo a las
disposiciones del Cddigo Civil, salvo en cuanto estén modificadas por el
presente Codigo”. En la practica, y al adoptar esta normativa, la transmision
y transferencia se sujeta a las formalidades y solemnidades que el derecho
civil contempla para los bienes inmuebles, requiriendo escritura publica,
inscrita en el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes
Raices competente en caso de transferencia, y los tramites propios de la
posesion efectiva e inscripcidn especial de herencia, en caso de transmisioén.

e) Hipotecables: Los derechos de aprovechamiento que estuviesen inscritos,
de acuerdo a lo sefalado por el articulo 110 del Cédigo de Aguas, “"pueden
ser hipotecados independientemente del inmueble al cual su propietario los
tuviere destinados”. Como una consecuencia de la separacién del agua de la
tierra, es perfectamente posible que en un inmueble especifico donde se
realiza la extraccion del recurso hidrico, sean hipotecados sélo los derechos
de aprovechamiento, y el inmueble quede libre de este gravamen.

Si analizamos detenidamente las caracteristicas actuales del derecho de
aprovechamiento de aguas, se evidencia que la institucionalidad juridica
instaurada por la dictadura y traducida en la dictacion del Cdédigo de Aguas
de 1981, actualmente vigente en Chile, viene a romper con las garantias
existentes para el agua hasta ese momento, y define simultdneamente el
agua como un bien nacional de uso publico y como bien econémico, lo que
permite y promueve su gestion a través de la oferta y la demanda, sin
consideracion a la satisfaccion de las necesidades de la poblaciéon y sin
tomar los debidos resguardos ambientales que se requieren para asegurar
la existencia de un recurso vital y escaso como el agua. Lo anterior, regido
por las pautas otorgadas por la propiedad privada, la que ademads estd
resguardada constitucionalmente a través de acciéon de amparo.

El hecho de que el modelo de gestion del agua en Chile, se basa en
criterios de asignacién y transacciones de mercado, en aquellas zonas
donde hay mayor escasez, la libre competencia favorece la concentracion
del recurso en los sectores que aparecen como motores del desarrollo, en
desmedro de la satisfacciéon de las necesidades basicas de la poblacion; al
mismo tiempo que deja de lado aquel principio rector de que el agua es un
bien publico, comun a la humanidad, y fundamental para la vida y la salud,
que debe tratarse como un bien social y cultural, y que su gobernanza,
gestién y ordenacion esta por sobre de los principios del mercado. La
separacion del agua de la tierra, solo fomentd un “mercado de aguas”, para
los derechos de aprovechamiento, los cuales al ser asignados de manera
perpetua y sin costo alguno para los titulares, pueden transarse libremente
al mejor postor, sin consideracién de la satisfaccidon de las necesidades de la
poblacién, ni tampoco consideraciones ambientales que exige un recurso
vital y escaso como el agua, eliminando toda posibilidad de realizar un
planificacion o gestion centralizada del recurso hidrico.
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4. PRINCIPALES DIFICULTADES DE LA INSTITUCIONALIDAD DE LAS
AGUAS EN CHILE

Con las ideas expuestas anteriormente, y entendiendo el transito
realizado por la legislacién chilena desde normas que garantizaban usos
prioritarios y la administraciéon del recurso hidrico por el Estado de Chile,
hacia un sistema de gestion regido por criterios de mercado, no es dificil
constatar que los casi cuarenta afos de la normativa de aguas, han
generado problematicas al agua en Chile tanto en la propiedad, gestion,
manejo y disponibilidad de las mismas como en su captacién, distribucién,
utilizacién y tratamiento. Si bien podemos decir que Chile es uno de los
paises privilegiados a nivel mundial, desde el punto de vista de Ia
disponibilidad de recursos hidricos de superficie**, sumando ademas las
reservas de agua en Campos de Hielo Norte y Sur, y la zona austral, se
trata de un patrimonio hidrico que por la configuracién geografica,
condiciones climaticas y fisicas de nuestro pais, se encuentra irregularmente
distribuido.

Si a las dificultades planteadas por la configuracién territorial de nuestro
pais, sumamos el hecho de que el marco normativo y modelo de gestion de
aguas estd centrado en criterios de asignacion de derechos de
aprovechamiento y transacciones de mercado, el panorama nho resulta
alentador. El modelo chileno plantea una fuerte presién sobre los recursos
hidricos, especialmente en aquellas zonas en que este resulta mas escaso.
Si planteamos la “libre competencia” como criterio de gestion entre los
diversos usos posibles del recurso hidrico, trae como resultado la
concentracion de la propiedad en aquellos sectores como e minero,
eléctrico, o agricola, en perjuicio del acceso al agua para la mayoria de la
poblacion. Entre las problematicas derivadas de la institucionalidad del agua
podemos mencionar:

a) Escasez: Las proyecciones relativas a los eventuales requerimientos de
agua potable para el afo 2050, de acuerdo al Quinto Informe
Intergubernamental de Expertos sobre el cambio climatico, elaborado el afio
2014 por la ONU, establece que el agua en Chile, podria disminuir hasta un
40%, en algunas zonas del pais, mayoritariamente en la zona norte*’. Este
fendmeno, potenciado por la regulacion juridica vigente que durante afios
ha entregado derechos de aprovechamiento gratuitos, y a perpetuidad, ha
fomentado la concentracién de la propiedad del agua en unos pocos
actores, con graves consecuencias sociales, econdmicas y ambientales, y la
evidente escasez para el resto de la poblacion. El hecho de que los derechos
de aprovechamiento sean una mercancia, impide la generacién de
estrategias de largo alcance, que puedan comprometer y beneficiar a todos
los sectores de la nacion.

b) Concentracion: A nuestro parecer, una de las consecuencias mas
negativas del régimen juridico de las aguas en Chile, es la concentracion de
la propiedad. Al otorgarse los derechos de agua de manera gratuita, a
perpetuidad y con la posibilidad de libre transferencias en el mercado de
aguas, los derechos de aprovechamiento quedan en manos de los sectores

44 Programa Chile Sustentable, “Agua: Dénde esta y de quién es”, Afio 2003.

45 Asimismo, el aumento de la temperaturas en Chile supone una menor cantidad de nieve
caida durante los meses de invierno, y al mismo tiempo un derretimiento mas acelerado, por
lo que el ciclo natural del agua se ve alterado directamente por el cambio climatico, ya que
los caudales aumentan en invierno y primavera, a diferencia de lo que ocurria afios atras, en
que los deshielos de las reservas de nieve caidas en el invierno, aseguraban un caudal
constante en verano y otofio.
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con mayor poder adquisitivo®®. La concentracién impide el correcto
abastecimiento del recurso en aquellas zonas del pais que son mas pobres,
y al mismo tiempo genera monopolios, impidiendo el acceso a sectores
productivos claves y estratégicos, como la agricultura, o generacién de
electricidad, con el consiguiente aumento de precios de esos servicios.

c) Ineficiencia: Si consideramos que los derechos de aprovechamiento de
aguas en Chile se constituyen sin ningun tipo de preferencia, condicién, u
obligacion de dar una utilizacion efectiva y beneficiosa del recurso hidrico, la
tendencia es inevitable hacia la ineficiencia. Los criterios de mercado,
aplicados a los derechos de aprovechamiento de aguas, favorecen el
acaparamiento, y la especulacién, con la consiguiente merma de recursos
para el bienestar social general, y la satisfaccidn de condiciones minimas de
desarrollo, como son el acceso al agua potable y la sanidad.

d) Contaminacidén: Si tomamos en cuenta que la gran parte de los derechos
de aprovechamiento de aguas concedidos a lo largo de Chile, han sido
objeto de una transferencia posterior en el denominado “mercado del
agua”, no es de extrafar que las mayores causas de contaminacién estén
relacionadas con las actividades productivas predominantes. Asi en la zona
norte del pais, la mayor fuente contaminante del agua es la industria
minera, tanto privada como estatal. De la misma manera, si nos fijamos en
la zona centro sur del pais, los principales agentes contaminantes del agua
provienen de sustancias quimicas que son habituales en la agricultura y en
la industria forestal. Lo anterior, produce no sélo el deterioro del recurso
hidrico, sino que también la ‘“degradacién del habitat, pérdida de
biodiversidad y de belleza escénica, con la consiguiente disminucion del
turismo®’”, entre otras consecuencias adversas para el medio ambiente.

5. EVENTUALES REFORMAS AL CODIGO DE AGUAS

El afio 2005 se introdujeron una serie de reformas a la legislacion de
aguas de nuestro pais, son embargo quince afios después los resultados y la
plena vigencia de las problematicas mencionadas en el numeral anterior,
nos llevan a la conclusidon que se traté de reformas mas bien cosméticas en
vez de modificaciones reales al esquema de gestion de los recursos hidricos.
Si partimos de la base de que el tratamiento del agua se sigue rigiendo por
las normas de mercado, blindadas por la Constitucién, se hace necesario
que al menos se establezcan mecanismos de control a nivel legal. Algunas
propuestas interesantes de trasponer al sistema chileno serian:

a) La incorporacién de cargos y cobros por los diferentes conceptos
relacionados a la utilizacién del recurso hidrico. El ingreso de instrumentos
de caracter econdmico en los diversos niveles de operacidon de los derechos
de aprovechamiento (asignacién, utilizacion, transferencia, uso, consumo y

46 A modo de referencia, el valor de un derecho de aprovechamiento de aguas en la cuenca
del Estero la Patagua, comuna de La Ligua, Provincia de Petorca, equivalente a un litro por
segundo, tiene un valor de 20.000 Euros. Un litro por segundo, alcanza para regar una
hectdrea de terreno plantada. Sumar ese valor al costo de produccién de una hectérea de
alimentos, hace practicamente imposible generar competencia entre los pequefios
productores agricolas locales y los grandes conglomerados agricolas y alimenticios. Una
consecuencia podriamos decir “extrafia”, en un sistema cuya justificaciéon fue precisamente
favorecer la competencia de los sectores productivos.

47 Programa Chile Sustentable, Opr. Cit.
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tratamiento), fomenta e incentiva el uso eficiente del agua, de manera que
no soélo se vea como una mercancia cualquiera, sino que a raiz de la funcion
social que cumple, contribuya a los objetivos medioambientales que la
politica estatal defina. En la legislacién espafiola, esto se traduce en el
denominado “principio de recuperacion de costos48”, consagrado en el
articulo 111 bis de la Ley de Aguas. Esta figura contempla que por la
ocupacion, utilizacion y aprovechamiento de los bienes del dominio publico
hidraulico espafol, los titulares deberan pagar una tasa, en favor del
organismo de cuenca competente, la que estara destinada a la “"proteccién y
mejora de dicho dominio”. Ademas se establecen canon por utilizacién de
las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica, por vertidos
al dominio publico hidraulico, entre otros.

b) Establecimiento de criterios de prelacion. La no existencia de usos
prioritarios del agua en la legislaciéon chilena actual, atenta directamente
contra la consideracidon del acceso al agua potable y saneamiento como un
derecho humano. El que para el legislador chileno, el agua utilizada por
ejemplo para la produccion minera se encuentre al mismo nivel de
importancia que la destinada para bebida y consumo de la poblacion, roza
lo absurdo. Como mencionamos en el capitulo II del presente trabajo, el
establecimiento de criterios en cuanto a las prioridades de uso del recurso
hidrico, existen en Chile desde la dictacion de Cédigo de Aguas del afio
1951, en que si bien los derechos de aprovechamiento una vez constituidos
se regian por el derecho privado, se establece que ciertos usos del agua se
encontraban por sobre otros, y por ende gozaban de preferencia en su
asignacién y utilizacion. De la misma manera, con posterioridad, la Reforma
Agraria del afio 1967 si bien suprime el listado de preferencias u orden de
prelacion del Cédigo de Aguas de 1951, adopta una formula diferente para
establecer que ciertos usos son mas importantes que otros, senalando la
bebida y los usos domésticos, como una prioridad de asignacion del recurso,
facultando al Presidente de la Republica para declarar la extincion total o
parcial de los derechos de aprovechamientos de aguas vigentes en una zona
determinada, y proceder a su reasignacién. Asimismo, la legislacién
espafnola también contempla criterios de prelacion o de asignacién
preferente de derechos de aprovechamiento, ya sea que lo establezca el
plan hidrolégico de la respectiva cuenca, o se siga el orden general
establecido por la ley. Dicho orden general, establece como primer uso el
“Abastecimiento de poblacion, incluyendo en su dotacion la necesaria para
industrias de poco consumo de agua situadas en los nucleos de poblacion y
conectadas a la red municipal®”.

c) Redefinicién del derecho de aprovechamiento de aguas. Si tomamos
como punto de partida, la declaracién que realiza el articulo 5, del Cédigo
de Aguas chileno, al afirmar que "Las aguas son bienes nacionales de uso
publico y se otorga a los particulares el derecho de aprovechamiento de
ellas”, resulta fundamental re definir las caracteristicas y prerrogativas que
este derecho otorga y que fueron analizadas en el capitulo II del presente
trabajo. De esta forma proponemos que en una eventual reforma, debiesen
afadirse criterios como:

- La exigencia de una justificacion clara y precisa en la solicitud de nuevos
derechos de aprovechamiento de aguas, asi como la obligacion de
acompafar un estudio de evaluacion de impacto ambiental a la solicitud.

- La vinculacién de los derechos de aprovechamiento concedidos al uso
especifico para el cual fueron otorgados. Afladiendo sanciones en caso de

48 Articulo 111 bis, Ley de Aguas.
49 Articulo 60, N°3. Ley de Aguas.
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modificacién del uso sin la previa autorizacion, asi como la caducidad del
derecho, como mecanismo de control. Este criterio, ya se contemplaba en
el primer Cédigo de Aguas de Chile®°.

- La temporalidad de los derechos de aprovechamiento. La normativa
actual, otorga los derechos de aprovechamiento a perpetuidad, es decir,
una vez que estos son constituidos, pasan a formar parte del patrimonio
del titular, sin establecer un tiempo de uso, o retorno al Estado. La
inclusién de un criterio de temporalidad, desincentivaria el ingreso de
especuladores al mercado de aguas, o de acaparadores, mas aun
teniendo presente que los usos indebidos, o la no utilizacion, no
constituyen causal de caducidad.

- La regulacién y control estatal de las transferencias y transmisiones de los
derechos de aprovechamiento de aguas. Una vez que los derechos de
aprovechamientos son constituidos, su titular es libre de transferirlos a
quien desee, y al precio que desee. La legislacién chilena entrega la
gestién de un recurso estratégico como es el agua, a los criterios del
mercado. Es decir, el que paga mas se queda con ellos, sin ninguna
exigencia u obligacion de uso o utilizacidn racional. Establecer una
autorizacién del organismo competente en materia de aguas, otorgada en
base a criterios de sostenibilidad, y consistente con criterios de prelacion
de utilizacion del recurso, establecidos con la finalidad de garantizar el
uso domeéstico preferencial, supondria un control mayor por parte del
Estado, asi como la posibilidad de evitar acaparamiento, especulaciones,
y monopolios de agua.

- Posibilitar las asignaciones de caracter temporal y preferencial, en casos
de situaciones extremas. De acuerdo al estado actual de agotamiento de
las cuencas, la sequia, la escasez y la critica situacién de algunas zonas
del pais, en que el 76% de la superficie del pais esta afectada por sequia,
desertificacién y suelo degradado51, seria interesante contar con
mecanismos que permitiesen la asignacidon de derechos temporales, en
casos de necesidad o crisis, y de esta forma romper la actual
superposicion de intereses econémicos por sobre los de la poblacién, en
que las presiones ejercidas por sectores productivos que se consideran
“rentables”, estan por sobre el derecho al agua de pequefios campesinos,
u otros centros poblados, que son los primeros sin acceso al agua en
situaciones extremas.

6. CONCLUSIONES

La no existencia de usos prioritarios del agua en la legislacion chilena
actual, constituye uno de los principales defectos del sistema normativo
vigente. Que para el legislador chileno, el agua utilizada por ejemplo para la
produccion minera se encuentre al mismo nivel de importancia que la
destinada para bebida y consumo de la poblacién, atenta directamente
contra la consideracidon del acceso al agua potable y saneamiento como un
derecho humano, lo que hace urgente el establecimiento de criterios de
prelaciéon. Que la actual configuracién del derecho de aprovechamiento de
aguas, de caracter gratuito, perpetuo, sin asignacion a un uso determinado,

50 El articulo 26, del Cdodigo de Aguas de 1951, sefialaba que “Las aguas concedidas para un
fin determinado no podran aplicarse a otro diverso sin la autorizacion correspondiente”, por
lo que una vez constituido, este derecho quedaba sujeto al uso especifico para el cual habia
sido otorgado.

51 Estudio “Radiografia del Agua. Brecha y Riesgo Hidrico en Chile”. Fundacion Chile, afo
2018.
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y con la libre posibilidad de transferencia, sélo viene a agravar el panorama
descrito. Se hace necesario plantear reformas que establezcan la exigencia
de una justificacién clara y precisa en la solicitud de nuevos derechos de
aprovechamiento de aguas, asi como la obligacion de acompanar un estudio
de evaluacién de impacto ambiental a la solicitud. Asimismo, la vinculacién
de los derechos de aprovechamiento concedidos al uso especifico para el
cual fueron otorgados. Finalmente, consideramos absolutamente necesario
el establecimiento de una politica nacional de recursos hidricos, construida
en base a criterios de sustentabilidad. El control por el Estado del recurso
hidrico, permitiria el establecimiento de politicas claras en relacion a los
usos que la sociedad considera mas beneficiosos o relevantes, y la
incorporacion de mas y eficientes tecnologias de planeacion, asignacién,
distribucién y manejo, al mismo tiempo que se avanza en la asimilacién
social de una nueva cultura del agua. Una politica nacional de recursos
hidricos, permitiria planificar y resguardar intereses a largo plazo, velando
por los intereses generales de la poblacién, y no sélo de grupos econémicos.

7. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGENCIA ESPANOLA DE COOPERACION INTERNACIONAL PARA EL DESARROLLO
(AECID), “Exigibilidad de los derechos humanos al agua y al saneamiento”. Afio
2017.

DE LA CAMARA, G. (2017). “La Agenda 2030 y el ODS 6 - Mucho mds que agua”.
Foro de la Economia del agua.

DE LUIS ROMERO, E; FERNANDEZ ALLER, M.C. Y ACHA, C. (2013). “Derecho
humano al agua y al saneamiento: derechos estrechamente vinculados al
derecho a la vida”. Documentaciéon Social, N° 170. Caritas.

DIAZ LOPEZ, L. (1989). “El Derecho en América en el Periodo Hispanico”. Editorial:
Ediciones "La Antiqua", afio 1989.

DONOSO HARRIS, G. (2003). “Mercados de agua: estudio de caso del cédigo de
aguas de Chile de 1981”. CEPAL.

DUHART, D. (2018). “La institucionalidad de la gestion del agua en Chile”. Memoria
de Prueba para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad de Chile, afio 2016. Estudio “Radiografia del Agua. Brecha y Riesgo
Hidrico en Chile”. Fundacién Chile.

FERNANDEZ ALLER, C. Y DE LUIS ROMERO, E. (2015). “El derecho humano al agua
y al saneamiento”. Revista Ambienta N°113.

HOWARD, F. Y BARTRAM, J. (2003). “Domestic Water Quantity, Service, Level and
Health” Organizacion Mundial de la Salud, Ginebra, Suiza.

MATUS, N. et alii. (2004). “Recursos hidricos en Chile: Desafios para Ila
Sustentabilidad”. Programa Chile Sustentable.

ORREGO, J. P. (2004). “Legislacién e Institucionalidad para la Gestién de las
Aguas”, en Programa Chile Sustentable, “Recursos Hidricos en Chile: Desafios
para la Sustentabilidad”, Lom Ediciones,

PROGRAMA CHILE SUSTENTABLE (2003). “Agua: Ddnde esta y de quién es”.

ROJAS CALDERON, C. (2011). “La distincion entre el agua como bien publico y el
derecho de aprovechamiento. Sus efectos en la competencia de las juntas de
vigilancia de los rios, y la de las asociaciones de canalistas y comunidades de
agua”. Actas de Derecho de Aguas, N°1.

SAAVEDRA CRUZ, J. (2008). “Las Aguas como bien nacional de uso publico”. Centro
de estudios. Fiscalia del Medio Ambiente.

SOTELO NAVALPOTRO, J.A. (2018). “Consumo de agua y Huella Hidrica de las
ciudades espafiolas”. Estudios Geograficos, vol. 79, n® 284, pp. 115-140. ISSN
0014-1496.

SOTELO NAVALPOTRO, J.A. (2017). “Mecanismos econoémicos en la Ley de Aguas
espanola. ¢Instrumentos para sostenibilidad?” Boletin de la Asociacion de
Gedgrafos Espanoles, n® 75. pp. 423-446.

M+A. Revista Electrénic@ de Medio Ambiente 19
2019, Volumen 20, nimero 1: 1- 19



