Revista de Derecho de Aguas. Vol IV, 1993

LOS DERECHOS DE AGUA YEL MERCADO:
EFECTOS E IMPLICANCIAS DEL CODIGO DE AGUAS CHILENO
DE 19811

Carl J. Bauer?.
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I. INTRODUCCION Y MARCO ANALITICO.

El actual Cédigo de Aguas en Chile puede ser se pensaba que estos elementos conducian a
llamado un cédigo “neocliberal” por su marcado usos mas eficientes y valiosos de los recursos
énfasis en la propiedad privada en derechos de hidricos del pais, y le quitaban potestades exa-
aguas, la logica de mercado, y el rol “subsidia- geradas al Estado. Este esquema no sélo difiere
rio” del Estado. Aprobado en octubre de 1981 a mucho de la legislacién chilena anterior en
través del Decreto con Fuerza de Ley N® 1.122, materia de aguas, como veremos, sino también
1Este documento da a conocer los resultados prelimina- Dado el caricter preliminar del documento, no he podi-
res (hasta agosto de 1993) de una investigacidon ain en do citar debidamente a las muchas entrevistas personales sin
curso. El propoésito del documento es aporiar a la discusién las cuales el trabajo no hubiera sido posible. Una lista parcial
actual de la politica piblica chilena en materia del uso y de la gente entrevistada se encuentra al final del documen-
manejo de aguas, por lo que su contenido tedrico-académi- to. Agradezco mucho a toda Ia gente con quien he conver-
co es un tanto condensado, asi como lo es también su sado, y espero que se me haga llegar comentarios de cual-
anilisis de algunos aspectos generales de la evolucién re- quier indole sobre el presente trabajo.
ciente del sistema legal-institucional en Chile. Dichas areas 2Candidato al Doctorado, Departamento de Jurispru-
serdn tratadas con mayor profundidad en la tesis doctoral dencia y Politica Social, Escuela de Derecho, Universidad de
que es la finalidad de Ja investigacién. La investigacién ha California, Berkeley, CA, 94720, EE.UU.: Investigador Visi-
sido apoyada por fondos del Programa Fulbright-Hays, del tante, Unidad de Desarrollo Agricola, Comisién Econdmica
Consejo de Investigacién en Ciencias Sociales, y de la Fun- para América Latina, Santiago, Chile: Profesor e Investiga-
dacién Inter-Americana, todos de EE.UU. Las opiniones y dor Visitante, Instituto de Derecho de Minas y Aguas, Uni-
conclusiones expresadas aqui son del autor, versidad de Atacama, Copiapd y Santiago, Chile.
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es un fiel reflejo de la filosofia econdémica-poli-
tica en general del gobierno militar?. Como tal,
la experiencia de casi 12 anos de este Codigo
ofrece un caso de estudio importante de la apli-
cacién del modelo neoliberal a un recurso natu-
ral que —tanto en Chile como en otras partes—
se suele considerar pleno de aspectos muy Co-
lectivos, ya sea por ser vital o por tencr una
naturaleza fisica peculiar®. Y el interés va mas
alla de las aguas, por cuanto hoy en dia se
propone el mismo modelo para ¢l manejo de
otros recursos naturales y del medio ambiente
en general, temas que revisten los mismos as-
pectos colectivos®.

Fl Codigo ha sido controvertido en Chile
desde su promulgacién, hasta que bajo el go-
bierno actual se han discutido algunas modifica-
ciones importantes. Sin embargo, a mi parecer
el debate ha adolecido de dos deficiencias: Pri-
mero, se esta desenvolviendo en términos mas
politico-ideclogicos que empiricos, en parte
por falta de estudios concretos del tema, lo que
preocupa porque en algunos casos los datos
empiricos desvirtian los argumentos esgrimi-
dos. El presente documento pretende aportar al
debate los resultados preliminares de un estu-
dio interdisciplinario —legal-econémico-geo-
grafico— de los efectos del Cédigo, principal-
mente en la cuenca del rio Bio Bio (en la VIIi
Regién). Esta cuenca fue elegida por su impor-
tancia nacional y por su amplia gama de usos de
agua —riego, energia, industria y agua pota-
ble— presentando asi una situacién complica-
da. Ademas, se quiso aprovechar la existencia
de un proyecto de investigacion internacional e
interdisciplinario de los recursos naturales de
dicha cuenca, llevado a cabo por el Centro
FULA en la Universidad de Concepcion (ver
Parra 1991 y Parra y Faranda 1992). En menor
grado, me referiré también a dos zonas adicio-

3De hecho el Cédigo surgid en la época cuando dicha
filgsofia imperaba en su forma mds pura, antes de que la
crisis econémica de 1981-83 hiciera necesaria una visidn un
tanto mas pragmética. Ver Vergara 1985.

4Actualmente el Pera esta considerando adoptar un nue-
vo Cédigo de Aguas que sigue al chileno, e instituciones
financieras como el Banco Mundial y el Banco Interameri-
cano de Desarrollo estan interesadas en el tema.

3Ver por ejemplo Bichi 1991; Centro Nacional para el
Anilisis de Politicas/Instituto Libertad y Desarrollo 1992.
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nales, las cuencas de los Rios Maule (VII Re-
gion) y Aconcagua (V Region).

La segunda deficiencia es que tanto €n el
debate especifico de las aguas como en el deba-
te sobre el modelo neoliberal en general, a
menudo se mezclan y se confunden los concep-
tos claves ya mencionados: el derecho de pro-
piedad privada, la légica de mercado y la liber-
tad privada frente al Estado. Yo parto de Ja
siguiente premisa teorica: Si bien la propiedad
privada sirve como fundamento tanto para la
l6gica de mercado como para la limitacién del
poder del Estado, su relacion con cada una se
basa en argumentos distintos con légicas € im-
plicancias distintas. El argumento politico en fa-
vor de la propiedad privada es que seria la insti-
tucién que mejor asegura la libertad privada
frente a imposiciones del Estado (o sea, que
delimita las esferas phblica y privada). En cam-
bio, hay dos argumentos mis bien econdmicos €n
su favor: uno dice que es la seguridad juridica
del dominio la que incentiva la inversion priva-
da (tanto de capital como de labor), en tanto el
otro dice que posibilita el libre intercambio de
diversos bienes entre sus duefos, permitiendo
asi 1a operacién de un sistema de mercado y Ia
asignacion eficiente de recursos. Dentro de los
partidarios de ia propiedad privada, los neolibe-
rales sostienen los tres argumentos juntos, pero
hay muchos que compartiendo los primeros dos
no guardan tanta fe en el tercero (los mecanis-
mos de mercado).

En lo que se refiere a recursos naturales y
medio ambiente, los contrastes enire distintos
conceptos de derechos de propiedad se ven con
mas nitidez en torno al concepto relacionado
de “valor” —c6mo se define y como se determi-
nab. Aqui distingo entre dos escuelas principa-

8Quiero destacar aqui que en mi concepto los “derechos
de propiedad” abarcan més que 1a definicién juridica de
dominio, para incluir el usoy control efectivo de los bienes
en cuestion. El espectro de variaciones es tan amplio que
prefiero no seguir la costumbre chilena de usar el término
“derecho de propiedad” como sindnimo de “derecho de
propiedad privada”. Asimismo, un régimen o sistema de
propiedad incluye no sélo los derechos juridicos sino tam-
bién el complejo de instituciones piblicas/sociales a través
de l1as cuales se expresan concretamente 30s derechos {ver
también Bauer 1993). Una fuente valiosa de perspectivas
diferentes es MacPherson 1978.
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les de pensamiento al respecto. La que orienta
a la Nueva Institucionalidad chilena se radica
en la teoria econdmica neoclasicay en €l campo
asociado de “derecho y economia”™. Se plantea
que los derechos de propiedad deben ser clara-
mente definidos como privados, exclusivos y
enajenables, para que sus duefios puedan inter-
cambiarlos libremente a través de mecanismos
de mercadod. “Valor” en este contexto significa
“valor de cambio”, es decir, una cantidad mone-
taria que se determina mediante los mismos
procesos de intercambio, y que es una medida
abstracta la que permite que se equivalgan cosas
que son cualitativamente distintas. Se reconoce
el problema de “externalidades” —impactos a
terceros de transacciones ajenas o de determi-
nados usos de recursos— pero se argumenta
que los mecanismos de mercado las pueden
solucionar (“internalizar”) mas eficientemente
que la regulacién piblica. La solucién se logra
partiendo de la definicién mencionada de dere-
chos de propiedad y las transacciones privadas
que ésta facilita, siempre que sean bajos los
costos de transacciones®.

7Este campo, llamado law and economics en EE.UU., ha
sido dominado por la Universidad de Chicago. Aun cuando
se trata de combinar ambas disciplinas, en realidad lo carac-
teristico es la aplicacion del analisis econdmico neoclasico

~al Derecho, y no viceversa. Referencias importantes son
Ackerman 1975; Coase 1988; Cooter y Ulen 1988; Posner
1986. Un ¢jemplo dirigido al tema de aguas es Anderson
1983,

En Chile los representantes principales de esta escuela
de pensamiento son el Centro de Estudios Piblicos y el
Instituto Libertad y Desarrollo. Ejemplos de este dltimo son
Biichi 1991; Centro Nacional para el Andlisis de Politi-
cas/Instituto Libertad y Desarrollio 1992; Instituto Libertad
y Desarrollo 1993.

BCabe sefialar que en Chile como en otras partes de
América Latina y Europa, el concepto de la propiedad pri-
vada absoluta viene del Derecho Romano, siendo adoptado
y elaborado por el liberalismo cidsico del Siglo XIX (ver el
Cédigo Civil Chileno de 1855), antes de ser resucitado por
el neoliberalismo actual.

¥Tal es el argumento del famoso Teorema de Coase,
piedra angular de “derecho y economia”, originalmente
formulado por un lider y fundador de dicho campo, Ronald
Coase de 1a Unive:sidad de Chicago. Ver Coase 1988y Beyer
1992 para una visidn general de su pensamiento, y Mufioz
1992 para una consideracion del rot del Teorema en todo el
debate sobre regulacién estatal. El Teorema serd comenta-
do también en secciones Il y VI,
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La segunda escuela de pensamiento se repre-
senta por una mezcla de los campos llamados
“economia institucional” y “economia ecologi-
ca™® Su perspectiva es que los derechos de
propiedad deben ser definidos como parcial-
mente compartidos o coincidentes, en vez de
exclusivos y enajenables, debido a las interaccio-
nes concretas inevitables de distintos usos de los
recursos en un solo sistema fisico. Dichas inte-
racciones son especialmente evidentes en el
caso de las aguas (lo que se explica en parte
porque —en Chile como en otras partes— los
derechos de aguas son definidos como dere-
chos de uso de un recurso cuyo dominio es publi-
co). Asimismo, se argumenta que la definicion
de valor no puede reducirse al valor cuantitativo
de cambio, justamente porque se trata de usos
de recursos cualitativamente diferentes cuyas
relaciones ecosistémicas dependen de tales di-
ferencias. El “valor de uso”, en cambio, refleja
dichas diferencias concretas y hasta podria in-
corporar aspectos fisicos, como por ejemplo
flujos de energia o materia. El problema es qae
un valor tal es muy dificil de medir, lo que
implica la toma de decisiones y asignacién de
recursos, las que requieren de mecanismos so-
ciales o pliblicos que parecen mds complicados
que los del mercado. Pero eso no implica nece-
sariamente una intervencién centralista del Es-
tado, sino puede abarcar otros conceptos de “lo
publico™!.

Este estudio del Codigo de Aguas intenta
aprovechar ambas perspectivas analiticas. No
obstante el caricter privatista y mercantilista del
Cédigo (ver Seccion 1), las irfteracciones fisicas
de distintos usos de aguas hacen imprescindible

0Ejemplos iutiles del primer campo son Bardhan 1989
(contiene un anilisis comparativo de sus distintas corrien-
tes); y Bromley 1982 y 1985. Bromley cabe también en el
segundo, junto con Daly 1980y 1991; y Max-Neef 1991.

1IDigo “parecen” porque no hay que olvidar que la
“simplicidad” de operacién de un mercado depende de una
serie de factores y convenciones sociales que son bastante
complicados. Una discusién reciente del contexto institu-
cional del mercado se halla en Mufioz 1992, Los conceptos
decentralizados de “ptiblico” son tratados en la extensa
literatura sobre sistemas de propiedad comunal, los que no
equivalen a sistemas de “no propiedad” sino que abarcan
diversas formas de regulacién no estatal. Ver por ejemplo
Berkes 1989; Bromley 1989; McCay y Acheson 1987,
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el desarrollo de procesos o mecanismos para
coordinar las relaciones privadas y, por altimo,
resolver conflictos. Tales procesos, en efecto,
determinan en casos concretos el contenido
tanto de derechos de propiedad como de sus
deberes, y de los valores involucrados. Bajo la
institucionalidad actual los procesos han de
producirse dentro del sector privado y del siste-
ma judicial, mas que mediante érganos admi-
nistrativos del Estado, pero igual son procesos
fundamentalmente pablicos, sociales, y dinami-
cos —vale decir que la “definicion” de derechos
de propiedad es un proceso continuo y no un
acto “de una vez por todas”!2, Asi las cosas, la
experiencia del Cédigo de Aguas es relevante
no sblo para las aguas mismas, sino también
para toda la problemitica ambiental y la insti-
tucionalidad adecuada al “desarrolio sustenta-
ble”.

Para desarrollar estas ideas, este documento

se organiza en la siguiente manera: tras esta
introduccién y breve descripcién del marco
analitico, se empieza con una discusién de los
rasgos, antecedentes y objetivos del Codigo, in-
cluyendo algunas de sus inconsecuencias inter-
nas (Seccion IT). Después se describe su aplica-
cién dentro del sector agricola, cuyo enfoque es
la operacién y limitaciones del “mercado” en
derechos de aguas y el problema del valor de
éstos (Seccién III); seguida por otra seccion que
trata su aplicacién a las relaciones intersectoriales,
cuyo enfoque es la coordinacién de libertades
privadas posibilitada por la institucionalidad ge-
neral (Seccién IV). Esta nos lleva a considerar
los procesos para resolver conflictos sobre usos
de agua, es decir el rol especial del sistema
judicial (Seccion V). Teniendo en cuenta aque-
llas experiencias se examinan las variadas pro-
puestas para modificar el Cédigo (Seccion VI),
antes de sacar conclusiones.

1¥. ANTECEDENTES Y OBJETIVOS DEL CODIGO DE 1981.

Aun cuando esta clara la filosofia pro-libre mer-
cado y pro-propiedad privada del Codigo ac-
tual, como veremos enseguida, durante su re-
daccién hubo tensiones politico-ideologicas
que hacian que la versién final tuviera algunos
aspectos inconsecuentes con su légica global.
Dichas tensiones se debian a las opiniones en-
contradas dentro del gobierno militar y entre
sus distintos partidarios, respecto al grado de-
seable del modelo neoliberal en lo econémico.
En el campo de aguas, no obstante el consenso

12Cabe destacar que no estd clara la relacion causal entre
derechos de propiedad y valores, ni entre Derecho y Econo-
mia. Algunos miembros de la escuela neocldsica piensan
que son cambios de valor o de precios relativos —por ejem-
plo debido a la evolucion tecnolégica o demografica— los
que impuisan a nuevas definiciones de derechos de propie-
dad (ver Instituto Libertad y Desarrollo 1993 y la discusién
en Bardhan 1989); en tanto otros dicen que primero la Ley
define los derechos y en base a eso la gente determina su
valor (Beyer 1992). Por otra parte, representantes de la
escuela institucional tienden a pensar que la Ley es la insti-
tucidén mediante la cual las relaciones sociales/politicas se
traducen en valores. Ambas escuelas concuerdan que son la
previa definicidon y distribucidn de derechos de propiedad
las que determinan cuiles resultados son econdmicamente
eficientes (ver Bardhan 1989 y Bromley 1982 y 1985).
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amplio de que habia que cambiar el sistema
estatista existente y fomentar una mayor eficien-
cia en el uso del agua, los economistas lograron
imponer su visién de cémo hacerlo por sobre la
de muchos ingenieros y abogados mds especia-
lizados en el tema. Esto tiene interés mas que
meramente académico ya que algunas de las
reformas ventiladas actualmente son semejan-
tes a ideas descartadas en otras oportunidades.
En esta seccién, pues, después de reseiiar los
rasgos fundamentales del Cédigo actual, esbo-
zaré sus antecedentes histdricos y. su historia
legislatival?,

A) Reseria de los rasgos fundamentales del Cédigo
actual.

Hay varios elementos del Codigo que apuntan a
la libertad econ6émica privada en contra de la

13Esta historia legisiativa es seguramente incompleta de-
bido a la relativa carencia de materia documentaria al res-
pecto. La he armado basada en los documentos de los que
he podido disponer, y en entrevistas con una gama de gente
involucrada o informada. Esperc que me aporten comenta-
rios donde esté despistado.
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regulacién publica, y a la légica y mecanismos
del mercado!* Brevemente, son:

1. Elfortalecimiento de la condicién de propie-
dad privada de los derechos de aguas, garan-
tizando el pleno ejercicio de los elementos
del dominic en el derecho civil, es decir, su
uso, goce y disposicién. El derecho de aguas
es separado de la tierra y puede ser libremen-
te transferido, vendido, y comprado!s.

9. La libre determinacién y cambio del destino
del agua. A diferencia de los Cédigos anterio-
res, las solicitudes a la Direccién General de
Aguas (en adelante la DGA) para nuevos

"derechos no especifican el tipo de uso pla-
neado, lo que la DGA incluso desconoce, y se
puede cambiar usos sin pedir permiso admi-
nistrativol®. No hay una lista de usos preferi-
dos. Tampoco hay una obligacion de usar las
aguas a las cuales uno tiene derecho, sin
riesgo de caducidad. Todo esto apunta al
principio general de la autonomia privada
en el manejo y planificacién del recurso, asi
como se ve en €l rol privilegiado de las orga-
nizaciones de usuarios. _

3. Los derechos se adquieren del Estado gratis,
sin pagar ni tarifas ni impuestos. Si hay agua
disponible, la DGA debe otorgar el derecho,
terminando asi con el procedimiento ante-

14Ver Figueroa 1992 para una visién global ¢ histdrica, y
Murioz 1986 para una sintesis juridica del Codigo.

15La naturaleza juridica de este derecho de propiedad es
bien especial y un tanto contradictoria, siendo una mezcla
de caracteristicas antiguas y nuevas. Las aguas mismas si-
guen siendo dominio piablico (“bienes nacionales de -uso
piblico™), asi como eran bajo los Codigos anteriores y el
Cédigo Civil; en relacién a ellas los particulares pueden con-
seguir un derecho de uso (o “aprovechamiento”) mediante
un procedimiento administrativo del Estado. Una vez otor-
gado tal derecho pasa a ser parte del patrimonio particular y
es plenamente protegido como propiedad privada por la
Constitucién de 1980. Pero hay que tener presente que la
cosa poseida es el derecho de uso y no el agua misma, asi que
cuando se habla de una “compraventa” o “mercado” de aguas,
se refiere a transacciones de los derechos y no de las aguas.

Esta distincion juridica es mis importante para los juris-
tas y abogados que para el uso prictico y econémico del
recurso, y de hecho hay quienes piensan que es un contra-
sentido, ya que al permitir la libre disposicién de un dere-
cho de uso, en efecto se estd permitiendo la comercializa-
cién de un bien que por definicién no es comerciable (de
acuerdo a la naturaleza juridica de un bien nacional de uso
pliblico}. Desde este punto de vista, la distincién o es juridi-
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rior de otorgar derechos provisionales y ha-
cerlos definitivos s6lo después de la construc-
cién de las obras necesarias para su uso. La
unica excepcién ocurre cuando hay dos o
mas solicitudes simultaneas a las mismas
aguas; en dicho caso la DGA convoca un
remate para adjudicar los derechos!”. Se
alienta la especulacién en derechos de aguas,
puesto que su adquisicion y posesion es gratis
y no hay pérdida por falta de uso. Esto ha
sido uno de los mas controvertidos aspectos
del Cédigo!s.

La resolucién de conflictos mediante nego-
ciaciones privadas y el sistema judicial. Elrol
del Estado Administrativo en zanjar conflic-
tos entre usuarios de aguas es bastante redu-
cido, comparado con el Cédigo anterior. Los
tenedores de derechos de aguas han de tran-
sar entre ellos; si son miembros de la misma
organizacién de usuarios, ésta puede jugar
un rol coordinador, pero el verdadero arbi-
tro y altima palabra es la justicia ordinaria.
tanto en cuanto a los procedimientos espe-
ciales del Cédigo como a los demas recursos
judiciales. El sistena judicial, entonces, ocu-
pa una posicién muy estratégica, aun cuando
son pocos los jueces o abogados quienes se-
pan de la materia.

-

camente incoherente, o es una manera de burlarse de la ley.
Hay otros, en cambio, que opinan que es legitima y necesa-
ria dada la naturaleza fisica peculiar —cambiable y fungi-
bie— del agua, porque no habria otra forma de privatizar el
recurso; ver Escudero 1990 e Instituto Libertad y Desarrollo
1993.

Por ltimo, esta situacidn juridica es muy parecida a la
de la legislacién minera en Chile, en la cual los minerales
son propiedad pitblica pero las concesiones para explotar-
los son propiedad privada. La obligacién constitucional de
usar una concesion se afirma medijante el pago anual de una
patente.

16Siempre que no cause dafos a terceros, y que no
cambie la indole juridica —o sea, consuntivo ¢ no, perma-
nente o eventual, continuo o no— del derecho.

17En el hecho estos remates se han dado muy poco,
COMO VEremos.

18Ver en contra, por gjemplo, Del Valle 1989; las conclu-
siones de la 2* Convencién Nacional de Regantes de Chile
{Confederacion de Canalistas de Chile 1989); y la interven-
cion del entonces Presidente de la SNA, Manuel Valdés, en
el Acto Inaugural de la 1* Convencién Nacional de Regantes
de Chile (Confederacién de Canalistas de Chile 1986). Ver
Figueroa 1989 e Instituto Libertad y Desarrollo 1993 a favor.
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5. Por tltimo, cabe adelantar acd que Ia temiti-
ca del riego domina el Cédigo asi como do-
minaba las discusiones durante su redaccidén,
y las soluciones adoptadas al respecto fueron
extendidas luego a los demads usos y sus inte-
racciones sin mayores consideraciones.

B) Antecedentes histéricos.

La propiedad de las aguas en Chile se ha trans-
formado mucho desde el siglo pasado. El pri-
mer Cédigo de Aguas, dictado en 1951 como
Ley N2 9.909, rescatd y ordenod diversos elemen-
tos de las fragmentadas leyes anteriores, inclu-
yendo el Codigo Civil de 1855'%. Habia una
distincién y convivencia entre las aguas de do-
minio publico y privado: las que corrian en
cauces naturales eran piblicas, mientras eran
privadas las que nacieron y murieron dentro de
un mismo predio, y las que corrian cn cauces
artificiales, es decir canales de riego (esta Gltima
regla apuntaba a dar seguridad juridica a quie-
nes se esforzaban en construir tales obras). En
cuanto a las aguas publicas, el Estado podia
otorgar a los particulares una merced, o conce-
sién administrativa, a su uso; una vez otorgada,
de tal concesién surgia un “derecho de aprove-
chamiento”, lo que en la prictica se trataba
como un derecho de propiedad, pudiéndose
vender, comprar, heredar, etc. Sin embargo,
juridicamente hablando el dominio de las aguas
mismas permanecia piblico®. Ya vimos que
una versién de este concepto fue rescatada en el
Codigo de 1981. '
Otros aspectos del Codigo de 1951 que no se
hallan en el actual pero que se mantienen en el
pensamiento de muchos chilenos incluyen: su
listado de los usos preferidos de aguas en caso

19Ver Stewart 1970; Vergara 1990 y 1991,

0Gegiin Vergara Duplaquet 1960 (republicado en
1990}, dicho derecho de aprovechamiento fue un concepto
nueve en el derecho chileno, ocupando un espacio interme-
dio entre propiedad privaday concesion administrativa: una
vez otorgado, se regia por el derecho civil, y el Estado no
podia revocarlo sin indemnizacién, a diferencia de otras
concesiones administrativas. En fin, se debiera haber consi-
derado una nueva categoria de bien nacional, en vez de otra
instancia de un bien nacional de uso plblico.
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de solicitudes simultaneas?®!; la concesion inicial
de derechos provisionales que llegarian a ser
definitivos sdlo cuando se comprobara la cons-
truccién de las obras necesarias para ocupar las
aguas (Titulo I del Libro Segundo); y la prohi-
bicién del cambio libre del destino del agua
(uno tenia que devolver sus derechos de aguas
al Estado y pedir unos nuevos con otro destino,
ver Art. 26).

El segundo Cédigo de Aguas salié como com-
ponente de la Reforma Agraria de 196722, y
como tal comparte una vision mas estatista del
derecho de aguas. Se declararon pablicas todas
las aguas del pais sin excepcién; se mantuvo el
poder del Estado de otorgarles concesiones ad-
ministrativas de uso del agua a los particulares,
pero ahora esas concesiones no se transforma-
ban en derechos de propiedad, sino podian ser
revocados por el Estado sin indemnizacion algu-
na?®, Asimismo, el Estado tuvo gran potestad
administrativa y planificadora, pudiendo reasig-
nar las aguas junto con los cambios planeados
del uso de la tierra, de acuerdo con los criterios
técnicos de las llamadas “tasas de uso racional y
beneficioso de las aguas”?%. Una vez otorgadas,
las concesiones no podian se transferidas o co-
mercializadas entre particulares. Por altimo, la

21Agua potable y uso domeéstico, riego, generacion eléc-
trica, industria, en ese orden (Art. 30).

29 ey N2 16.640. El Codigo de Aguas tiene fecha de 1969
como cuerpo legal separado, dictado por Decreto con Fuer-
za de Ley N° 162.

23Cabe notar que dichos cambios se originaron de la
misma reforma constitucional del derecho de propiedad de
1967 que hizo posible la Reforma Agraria; ver Evans 1967.
Fue la primera vez que se mencionaron aguas €1 una cons-
titucién chilena.

Una secuela de este cambio que traeria problemas serios
a la implementacion del Codigo de 1981, fue el abandono
del sistema de inscripcion de los derechos de aguas en los
Conservadores de Bienes Raices, lo que dejd una laguna
informativa de 12 afios, hasta el Decreto ley 2.603 de 1979,
Tal sistema se habia creado por la Ley 2.139 de 1908, en el
caso de las asociaciones de canalistas, y ampliado a todos los
derechos en el Cédigo de 1951. Ver Barrueto 1986.

24Fgirictamente hablando, el Estado debia indemnizar a
quienes perdieran sus derechos de aguas como resultado de
este proceso, si NO se reasignaran aguas suficientes para sus
necesidades anteriores, segin dichas nuevas tasas. {Ver Ti-
tulo II del Libro Primero). Una apreciacion de la dificaltad
prictica de cumplir con esta politica se encuentra en Jensen
1970 y Parks 1976.
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Administracién tenia la autoridad jurisdiccio-
nal para dirimir los conflictos entre usuarios,
restandola de la justicia ordinaria (Art. 247125,
No obstante su contraste con el Codigo de
1981, cabe destacar que el de 1969 buscaba el
mismo objetivo global, es decir, una mejor efi-
ciencia en el uso de las aguas. Es probable que
su orientacién global fuera demasiado tecno-
cratica para funcionar bien en la practica®,
pero nunca se aplico plenamente debido al dra-
ma e incertidumbre tanto en el sector agricola
como el pafs entero durante el periodo 1967-73,
al cambio de la politica gubernamental des-
pués del golpe de estado de 1973, aunque No se
derogaron elementos basicos del Codigo hasta
1979. (Tanto los gobiernos de Frei y Allende
como el de Pinochet dejaron la situacion de los
derechos de aguas hasta las Gltimas etapas de
sus politicas agricolas). De todas maneras, la
puesta en marcha de 1a nueva politica agricola
y el fortalecimiento de la propiedad privada en
general, a partir de septiembre 1973, hizo falta
un cambio coherente de la legislacion de aguas.

C) Historia legislativa del Cédigo actual 27,

El Cédigo actual sufrid influencias encontradas
en los afos antes de su redaccidn final: habia
acuerdo en fortalecer los derechos privados
pero desacuerdo en c6mo hacerlo. El primer
paso ocurridé al comienzo de 1976, cuando la
Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién
abordé el tema en sus discusiones sobre el dere-
cho de propiedad en general. No guiso entrar
en la materia en detalle, sino solamente sentar
algunos principios basicos para una legislacion
subsecuente?s. Se acordd que era preciso forta-
lecer los derechos privados de aguas y cambiar
el estatismo del Cédigo existente, en parte por
razones de filosofia politica general y en parte

25Ver Faundes 1969 y Navarrete 1989.

‘26Yer Jensen 1970 y Parks 1976.

27Ver Nota 13. .

28Incluso hubo quienes opinaban que no deberia estar
en la Constitucién, por lo que el Acta Constitucional N* 3,
dictada en septiembre de 1976, se limitd a decir: “Un estatu-
to especial regulard todo lo concerniente a la propiedad
minera y al dominio de las aguas” (Art. 1, N? 16). Asi es que
el Codigo de 1964 seguia vigente.
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por el argumento instrumental de que fue la
Gnica manera de restablecer los incentivos para
la inversién privada en la infraestructura de
riego, la que supuestamente habia sido abando-
nada en muchas zonas rurales. Pero la opinién
dominante en dicha Comisién tendiaa volver al
sistema del Codigo de 1951, con su combina-
cién de derechos privadosy regulacion pablica,
noa moverse hacia uno mas neoliberal®.

El paso clave en la derogacién de la legisla-
cién vigente y el disefio de la actual fue el De-
creto Ley 2.603 de abril de 1979%0, Este fortale-
ci6 la plena propiedad privada, cambiando el
lenguaje constitucional®’, y separ6 los derechos
de aguas del dominio de la tierra. De alli en
adelante era posible poseer y transar derechos
de aguas como cualquier bien raiz, sin lazos a
un terreno determinado. Se introdujo un regis-
tro separado de derechos de aguas en los Con-
servadores de Bienes Raices, se requirio su ins-
cripcion alli, y se pretendia establecer un
sistema dual de impuestos, a través del cual los
duefios pagarian €l mismo monto anual que
pagaban antes, pero dividido en una contribu-
cién para el agua y otra para la tierra. Ademas, -
se intentd regularizar la situacion cabtica de los
titulos de derechos de agua, estableciendo una
presuncioén de dominio a favor de quienes ocu-

29 Esto se desprende de la discusién acerca de si procedia
disponer de derechos de aguas separadamente de la tierra,
la que llegé a la conclusién que si pero sdlo en ciertas
situaciones bien reguladas por legislacion. Ver las Aclas
Oficiales de la Comisién Constituyente, Sesiones 182-184, enero-
marzo de 1976, republicadas en la Revista de Derecho de Miras
y Aguas V.1 (1990), pp. 227-259.

30En rigor, este Decreto Ley cambié varios principios
fundamentales de aquella legislacién pero dejé vigente su
grueso hasta que s€ dictara la nueva. Afin vigente estaba
todo el proceso de adquisiciéon de nuevos derechos del
Estado, y la jurisdiccién administrativa de conflictos entre
usuarios (ver Cousisio con DGA, Corte de Apelaciones de La
Serena, 10 X179, confirmado por Corte Suprema, 18 X11 79,
Fallos del Mes N° 253, pp. 450-453). Ver Dougnac 1989 para
un comentario de este Decreto Ley.

31 Se modifico el Acta Constitucional N® 3, Art. 1, N* 16,
para decir: “Los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorga-
ran a sus titulares la propiedad sobre ellos” (es decir, la
propiedad sobre los derechos, no sobre las aguas). La Cons-
titucion de 1980 mantuvo este lenguaje exacto ensu Art. 19,
Nt 24, inciso final.
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paban las aguas de facto, y exigiendo la inscrip-
cién en el Conservador de Bienes Raices de las
transacciones de ahi en adelante. Los derechos
existentes que se encontraban caducados iban a
ser rematados.

Habia al menos dos factores concretos im-
pulsando esta legislacién: primero, la creciente
necesidad de regularizar la situacién juridica
cadtica de las aguas, ya que a esas alturas se
habia casi terminado el mismo proceso en cuan-
to a la tierra afectada por la Reforma Agraria.
Sobre esa necesidad habia consenso casi univer-
sal en el gobterno. Pero el segundo factor era la
presion de algunos intereses agricolas para que
el Estado volviera a construir y mantener obras
de riego para aumentar el abastecimiento de las
aguas, y eso lo rechazé el equipo econémico del
gobierno, por no ser ¢l rol apropiado ni econé-
micamente eficiente del Estado subsidiario. En-
tonces se trataba de disefiar un sistema con
incentivos para que el sector privado hiciera sus
propias inversiones para aumentar la disponibi-
lidad del agua, y de allf surgié tanto el Decreto
Ley 2.603 como el Cédigo 21, afios mas tarde32.

El D.L. 2.603 abandon$ los criterios técnicos
del Cédigo de 1969y se fundamenté en la teoria
econémica del libre mercado: partié de la pre-
misa que la eficiencia del uso del agua se mejo-
raria solo si ésta asumiera un valor y precio
reales, si los derechos de aguas se definieran
como privados, y si se permitiera su libre tran-
saccién entre particulares®. El poder vender

32Este motivo se constata también en el hecho que junto
con el nuevo Cédigo —dictado el mismo dia como el Decre-
to con Fuerza de Ley siguiente-— salié la nueva ley sobre
“Normas Sobre Ejecucién de Obras de Riego por el Estado”
(D.F.L. 1.123, publicado en el Diario Oficial 21 XII 1981).
Dichas normas eran tan exigentes que bajo su vigencia el
Estado no construys obra de riego alguna. El Estado volvié
a subvencionar obras pequenas y medianas con la dictacién
en 1985 de la Ley N°18.450, de Fomento de Obras de Riego,
adn vigente. Ver Matus 1986; Manriquez 1986; Peralta 1986
y 1989.

Hay que tener presente el contexto histérico: el pericdo
1979-81 marcd el auge y apogeo de lo que se ha llamado
“neoliberalismo global”, o sea la expansién de Ia filosofia
neoliberal y su mecanismo imperante del mercado desde el
drea propiamente econémica al resto de la sociedad. En este
periodo también surgieron las “Siete Modernizaciones”
planteadas por José Pifiera. Ver Vergara 1985,

**El razonamiento se halla en Venezian y Gurovich 1980
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derechos de aguas separados de la tierra les
daba a sus duefios un incentivo econémico para
reducir su consumo de agua a través de cambios
tecnologicos y/o de gestion, y asi disponer de
excedentes. Tal incentivo era aiin mas fuerte
puesto que tendrian que pagar impuestos para
todos los derechos que poseian®.. Es preciso
sefialar que esta légica se iba aplicar sin discri-
minacién a todos los sectores usuarios de aguas,
¥ que un objetivo central era fomentar el ahorro
del agua de riego para poder traspasarla a los
sectores no agricolas, en los cuales el valor del
agua tendia a ser mayor dada su creciente esca-
sez®., Sin embargo, la nueva ley y su logica fue-
ron plenamente acogidas por los dos gremios
mas importantes del sector de riego, la Socie-
dad Nacional de Agricultura y la Confederacién
de Canalistas de Chile, como elementos de toda
la “normalizacién” del agro3.

Pese al corte liberal del D.L. 2.603, se puede
entender mejor el grado de desacuerdo ideols-
gico dentro del gobierno a través de una mirada
a dos Anteproyectos de leyes que fueron descar-
tados en aquella época. El primero fue el Ante-
proyecto del mismo D.L. 2.603, que revestia un
esquema de mercado bastante mas puro y com-
prensivo que la versién final; contenia toda una
argumentacion teérica en favor de la plena co-
mercializacién de las aguas, con el objetivo de
reasignar derechos incluso entre distintos secto-

¢ Instituto Libertad y Desarrollo 1993, y es mas ampliamente
conocido como el Teorema de Coase, una piedra angular
del llamado “derecho-y-economia” mencionado en Seccién
I (Ver Notas 7y 9).

HEste mecanismo impositivo se considerd especialmen-
te importante para echar a andar la nueva Iégica de merca-
do en la mentalidad de los usuarios. Al parecer, este argu-
mento fue clave entre los esgrimidos por algunos de los
ltamados “Chicago Boys” en las discusiones internas de Ia
época.

*Ver Figueroa 1993 y Venezian y Gurovich 1980.

%Aunque estos gremios concordaron con la logica de
mercado ¢n la reasignacién del recurso, en realidad pusie-
ron mds énfasis en el argumento que la privatizacién de los
derechos en si estimularia la inversion en obras de riego,
debido a la seguridad juridica, tal como se habia dicho en la
Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién. Ver el
editorial, “Ley sobre derechos de aguas: Un fomenio a la
inversién”, y la entrevista con el Presidente de la CCCh,
ambos en Ei Campesino de mayo de 1979 (la revista de la
SNA).
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res productivos, y proponia que se remataran
tanto los derechos nuevos como los existentes
que hubieran sido caducados. A la version final
se le quitd la argumentacion global, sustituyén-
dola por la mas modesta “necesidad nacional de
iniciar el proceso de normalizacidn de todo
cuanto se relaciona con las aguas”, y limitd los
remates 2 los derechos existentes caducados®”.
El péndulo fue para el otro lado en el segundo
caso, el de un Anteproyecto del Cédigo de
Aguas confeccionado después del D.L. 2.603,
que partié de los mistnos principios de propie-
dad privada, l6gica de mercado, y eficiencia,
pero volvié a muchos elementos del Cédigo de
1951 y guardaba un rol importante para el Esta-
do®. Desconozco las razones especificas por las
cuales estos dos Anteproyectos fueron desecha-
dos, pero de todas maneras demuestran los vai-
venes de las opiniones corrientes antes de la
aprobacién final del Cédigo actual, dictado en
octubre de 1981.

Al fin y al cabo, el Cédigo actual contiene
varios componentes que son diferentes de las
otras versiones consideradas a partir de 1976:

1. Més importante, se quitaron o debilitaron
elementos necesarios para dar fuerza al obje-
tivo original de darle al agua un valor o costo
real. Se abandonaron, por ejemplo, las ideas
de cobrar una tarifa para conseguir un dere-
cho nuevo del Estado, y/o un impuesto sepa-
rado a derechos de aguas existentes. En el

3"Ver Tomo 167 de Decretos Leyes Dictados por ia Honorable
Junta de Gobierno: Transcripcién y Antecedentes, Folio 1-856,
Biblioteca del Congreso Nacional. Aparte de la moderacién
del contenido doctrinario, varios otros aspectos del Ante-
proyecto quedaron en el D.L. final.

38Exigia, por ejemplo, que las solicitudes para derechos
nuevos tuvieran que especificar los usos, y que los derechos
provisionales no se hicieran definitivos sino después de la
construccion de ias obras para su uso concreto; prohibia el
cambio de uso sin el permiso de la Administracion; caduca-
ba los derechos que no se usaban ¢ cuyo uso se habia
cambiado, los que serian rematados con la ganancia yendo
al antiguo duerio. Ademads el Estado tenia las potestades de
reasignar derechos como parte de la regularizacién de siste-
mas de riego, y de dictar las reglas de manejo de embalses
de uso miltiple, Por dGltimo, aumentaba el dmbito de las
organizaciones de usuarios pero las obligaba a mejorar su
capacidad técnica y financiera. Este Anteproyecto fue some-
tido al Ministro de Agricultura en agosto de 1979,
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primer caso, si bien dichas tarifas habian sido
discutidas, pareciera que la prioridad princi-
pal era imposibilitar que el Estado denegara
una solicitud privada (a menos que no exis-
tiera agua), no ponerle un precio ni obtener
ingresos piblicos.

El objetivo era facilitar el traspaso del control
efectivo del bien agua (si no su dominio
formal) del sector piblico al sector privado,
y la l6gica de mercado funcionaria a partir de
ese traspaso. (La inica excepcién es el caso
de un remate cuando hay dos o mas solicitu-
des simultineas a la misma agua, comentado
mas adelante). En el segundo caso, se descar-
td un sistema de impuestos al parecer por
dos motivos: habrian sido muy complicadas y
conflictivas la fijacidén y coleccion de los mon-
tos debido a la variedad ¢ incertidumbre de
derechos de aguas a lo largo del pais, y mu-
cha gente se oponia a agregar un costo nue-
vo a un factor productivo que siempre se
habia considerado gratuito, o cuyo costo era
incorporado en el valor de la tierra y asi
reflejado en los impuestos a €lla®®. Por lti-
mo, cuando a la falta de tales instrumentos se
suma la falta de castigo o caducidad de dere-
chos por no uso —por ser considerada una
intervencién inaceptable a la libertad priva-
da— se dan las condiciones para facilitar la
especulacion®®,

2. El remate de derechos de aguas, por lo con-
trovertido que sea, tiene una forma bastante
mas restringida que sus versiones iniciales.
En algiin momento se hablaba de un remate
anual de todas las aguas del pais, lo que fue
rechazado debido a la inseguridad juridicay
econdmica que traeria consigo, la inflexibili-
dad fisica de la infraestructura de los canales

39Ver Figueroa 1989 e Instituto de Ingenieros 1993, Hay
que recordar que en aquel entonces el sector agricola sufria
un periodo largo y dificil de ajuste a la nueva politica econd-
mica del gobierno.

40Es preciso diferenciar aqui entre dos tipos de especu-
lacion: la en nusvos derechos de aguas, los que uno puede
pedir sin pagar mis que los costos de algunos tramites
sencillos, y guardar indefinidamente sin pagar mdis que el
“costo de oportunidad” de no ocuparlos o venderlos; yla en
derechos ya constituidos, los que uno tendria que comprar
a sus duefios actuales. Vuelvo al tema en Seccién VL.
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y bocatomas, y €l refuerzo continuo que se
daria a la idea del dominio publico del recur-
s0. Ademas, ya vimos que el Anteproyecto del
D.L. 2.603 consideraba un remate de todos
los derechos nuevos y los existentes caduca-
dos. Lo que finalmente resultd es un remate
de nuevos derechos cuando haya dos o mas
solicitudes a las mismas aguas y sin que haya
suficiente para todos*l.

‘Se creé una nueva categoria de derecho de
agua, el no consuntivo, que permite el uso
temporal de aguas antes de devolverlas a su
cauce®?. El propésito era facilitar el uso mul-
tiple de las aguas, mas que nada para fomen-
tar el desarrollo hidroeléctrico en las partes
altas de cuencas hidrograficas, sin perjudicar
a los derechos “consuntivos” (un término
nuevo también), ya existentes, de los regan-
tes aguas abajo. Veremos en Seccién [V que
dicha creacién juridica, aunque parezca sen-
sata, fue incompletamente ponderada y ha
traido consigo serios problemas imprevistos
al anhelado uso miltiple.

Por ultimo, se ampliaron los Articulos Tran-
sitorios esbozados en el D.L. 2.603 (y en el
desechado Anteproyecto del Cédigo), esta-

bleciendo varios procedimientos cuya finali-
dad era regularizar la marana existente de los
titulos de derechos, ya sean inscritos, no ins-
critos, o vinculados al Sector Reformado.

En sintesis, el Cédigo reviste varias caracteristi-
cas inconsecuentes. Tiene un énfasis claro en la
propiedad privada®3, pero su aplicacién de la
l6gica de mercado y de la eficiencia econdmica
carece de algunos supuestos o medidas necesa-
rias para su plena operaciéon. Dados los vaivenes
de las discusiones, es evidente que la redaccién
final era el resultado de transacciones entre las
distintas fuerzas internas del gobierno militar,
mas o menos partidarias del modelo econémico
neoliberal. Mi hipétesis personal, dificil de com-
probar, es que en este caso algunos actores
poderosos ligados al sector agricola lograron
impedir la plena aplicacién del modelo. Es bien
sabido que dicho sector jamas ha compartido la
doctrina pura de los “Chicago Boys”, y menos en
aquellos anos de crisis sectoral**. Mi plantea-
miento, entonces, es que los dos grupos pedian
acordar ¢l fortalecimiento de la propiedad pri-
vada, pero no su aplicacién a mecanismos del
mercado libre.

III. EFecros bEL CODIGO EN EL SECTOR AGRICOLA: ;UUN MERCADO DE AGUAS?,

Es en el sector agricola donde se esperaria en-
contrar el mercado mas desarrollado de dere-
chos de aguas, por varios motivos: dicho sector
era el objeto principal de las inquietudes que
conducian al nuevo Cédigo, tiene lejos el mayor

+De todos modos, en la practica se han mostrado casi
imposibles de llevar a cabo, como veremos en los casos de
los Rios Laja, Maule y Bio Bio; la complejidad de los intere-
ses involucrados siempre ha requerido una intervencién
abiertamente politica.

42 Ver Art. 14. Cabe sefialar que las leyes y Cédigos
anteriores habian tratado los uses no consuntivos, en rela-
cidén a sus listas de usos preferentes, pero nunca les habian
dado una indole distinta de derecho:

43Cabe notar que el Codigo volvié al lenguaje del “dere-
cho de aprovechamiento”, el que no se habia utilizado ni en
el Acta Constitucional N* 3 de 1976, ni en el Decreto Ley
2.603 de 1979, nl en la Constitucién de 1980, porque a
mucha gente no le gustaban las connotaciones histdricas det
dominto piliblico y regulacion administrativa (ver las Actas
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numero de usuarios y ocupa la gran mayoria de
las aguas del pais, y hay un solo tipo de uso. Para
evaluar los resultados empiricos, entonces, ha-
bria que contestar las siguientes preguntas: (1)
<Cudn activo es ¢l llamado “mercado de aguas™

Oficiales de lo Comision Constituyente, citadas en Nota 29). La
privatizacién efectiva de tal derecho tranquilizé las objecio-
nes.

4Durante aquellos afios la SNA mantenia su apoyo leal
al modelo econémico, en tanto reivindicaba las necesidades
especiales del sector agricola, sobre todo en torno a la
competencia internacional; ver su revista, El Campesino. Sin
embargo, su participacién en y preocupacidn por el Codigo
de Aguas al parecer eran minimas: tras su reaccion favorable
al D.L. 2.603 en 1979 (ver Nota 34), €l afio siguiente su
Presidente decia saber poco del contenido del Cédigo en
preparacion {ver El Campesino, XI 1980, p. 22}, y su revista
no dijo nada al respecto en 1981 cuando sali¢ el Coédigo
final. La SNA estaba precocupada por la crisis econdmica
general.
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Es decir, ;Cuan frecuentes e importantes han
sido las transacciones de derechos de aguas,
separadas de la tierra? (2) C'Cuénfo se ha fomen-
tado una mayor eficiencia en el uso del agua?
(3) ¢Se pueden identificar efectos distributivos?

Para adelantar mis conclusiones, respecto a
Ia primera pregunta las transacciones de dere-
chos de aguas son relativamente comunes y per-
miten flexibilidad en el uso de la tierra, pero
ocurren en contextos tan limitados que seria
exagerado hablar de un verdadero “mercado”.
(Hay quienes discrepan de esta conclusion por
el solo hecho que si hay transacciones). Respec-
to a la segunda, hay fuertes variaciones regiona-
les, pero donde ha habido mejoras de eficiencia
éstas parecen deberse a factores econdémicos y
técnicos que poco tienen que ver con los incen-
tivos de mercado del Codigo, aunqgue si con el
hecho bisico de la seguridad de propiedad pri-
vada. Por ultimo, respecto a la tercera, parece
que los agricultores pequenos y campesinos se
han visto marginados del sistema actual y en-
frentan dificultades serias para acceder a dere-
chos de aguas.

La geografia chilena es muy diversa y se po-
dria esperar encontrar situaciones diferentes en
distintas zonas, conforme con variaciones del
clima y disponibilidad del agua, y con el carac-
ter tradicional o modernizado de la agricultura.
Asi es que mis investigaciones abarcan dos dreas
distintas, ubicadas en las V y VIII Regiones. La
primera consiste en partes de las Provincias de
Los Andes y San Felipe en la cuenca del rio
Aconcagua, una zona fruti-horticola netamente
modernizada y exportadora; la segunda es la
Comuna de Los Angeles y Provincia de Bio Bio
en la cuenca del rio Bio Bio, la zona regada mas
importante de dicha cuenca, cuyos cultivos agri-
colas son mayormente tradicionales y destina-
dos al consumo nacional*®. En ambos casos dis-
pongo de dos fuentes de informacién: datos
empiricos sobre inscripciones y transacciones
de derechos de aguas, y docenas de entrevistas

45En 1985 la superficie regada en la Provincia de Bio Bio
era 175.000 ha, de las cuales 65.000 estaban en la Comuna
de Los Angeles (Candia 1986). Otras descripciones recien-
tes del riego de la zona se hallan en Dietz 1989; Marquez
1989; Valenzuela y Salgado 1988,
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con profesionales ligados al uso y manejo de
aguas, tanto en las Regiones como en Santia-
got. Mi trabajo estd terminado en la VIII Re-
gion y recién comenzado en la V, asi que puedo
hablar con mas seguridad de la primera, pero
mis resultados preliminares en la segunda son
suficientemente consecuentes entre si que
dudo que se vayan a modificar en gran medida.

A) Alcance de y obstdculos a traspasos de derechos de
aguas separados de la tierra.

Existe un consenso amplio que si bien tales
traspasos de derechos ocurren rutinariamente,
su frecuencia es relativamente baja. Una pro-
porcién alta de las transacciones inscritas en los
Registros de Aguas de los Conservadores de
Bienes Raices no son sino los tramites exigidos
para completar transacciones de tiexra. En la
Provincia de Bio Bio, por ejemplo, en el Regis-
tro de Aguas de Los Angeles (que también in-
cluye algunos pueblos pequenos de sus alrede-
dores) se encuentran los siguientes datos:
Durante el periodo de 1980-91, un 25% de to-
das las ventas y otras transacciones de derechos
de aguas eran separadas de la tierra, y el total de
tales ventas era menos de 150 (un promedio de
doce por ano en una zona regada de 65.000
ha) 4. De las casi 3.000 escrituras alli inscritas en
aquel periodo, vinculadas o no a la tierra, 27%
son compraventas y 36% son otras transaccio-

®Los datos vienen de los Registros de Aguas de los
Conservadores de Bienes Raices locales, de la DGA, y de
algunas asoctaciones de canalistas. Las personas entrevista-
das incluyen canalistas, ingenieros, abogados, funcionarios
publicos, y académicos de distintos campos. Dada la escasez
de estudios empiricos de este tema, tales opiniones persona-
les, aungue subjetivas, son fuentes imprescindibles de infor-
macién. Agradezco mucho la voluntad de toda esa gente de
compartir su conocimiento.

47Tales cifras se calculaban en base a una examinacién
detallada de dicho Registro de los afios 1980, 82, 84, 86, y
8891. De las 1.034 transacciones de derechos de aguas
(incluyendo compraventas, herencias, adjudicaciones, € hi-
potecas), s6lo 264 (0 26%) eran separadas de la tierra. De
las 461 compraventas, 105 {23%) eran separadas de la tierra.
{Esta ultima cifra no incluye 127 ventas excepcionales de la
Asociacién del Canal Laja, de los 13 metros cilibicos/segun-
do en derechos eventuales nuevos en el Rio Laja que laDGA
le ctorgd en 1984; si las incluimos, quedamos con 232 de las
388 (0 39%) compraveritas separadas de la tierra).
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nes privadas*®; el 37% restante son acciones
administrativas y judiciales constituyentes del
dominio, pero esta cantidad puede enganar, ya
que mas de 90% de dichas acciones son regula-
rizaciones de titulos que reflejan los esfuerzos
excepcionales en afios recientes para ordenar la
situacidon confusa heredada del Cédigo de
1969%. La DGA ha otorgado 49 nuevos dere-
chos en toda la Provincia de Bio Bio bajo el
Cédigo actual, un promedio de cuatro o cinco
por ano%’. Ahora bien, en el transcurso del

tiempo se puede apreciar un leve aumento tan-.

to del nimero de ventas como del precio del
agua, sugiriendo quizas que el mercado se va
activando tras un periodo inicial de ajuste; pero
de todas maneras la tendencia dominante sigue
siendo que las transacciones de derechos de
aguas no van sino acompafnando las transaccio-
nes de tierra.

En ¢l Valle Aconcagua, todavia no dispongo
de los mismos datos, pereo las percepciones re-
cogidas hasta la fecha en entrevistas con unas
diez personas informadas de la situacién alli,
coinciden en que los traspasos de aguas han
sido bien pocos. Esto cobra significado especial
por cuanto esta zona —a diferencia de la zona
de Bio Bio®'— ha experimentado transforma-

“8Las cifras exactas son 798 compraventas y 1.067 otras
transacciones (herencias, adjudicaciones, hipotecas, prohi-
biciones, embargos, y misceldneas), del total de 2.996.

“De las 1.131 acciones tales, unas 900 son regularizacio-
nes relacionadas a parcelas del Sector Reformado, hechas
por el Servicio Agricola y Ganadero de acuerdo con el
Articulo 57 Transitorio del Cédigo de Aguas (ver también
Urrutia 1989); y la mitad del resto son regularizaciones
Judiciales de acuerdo con los Articulos 1% y 2¢ Transitorios.
En otras palabras, més alla de tales esfuerzos excepcionales,
las acciones administrativas “normales” durante estos doce
anos son un poco mas de 100.

3Ver Registro de Aguas de la VIII Regién, DGA, 1982:92,
41 de dichos derechos son consuntivos. Segiin la oficina
Provincial de la DGA, de las 523 solicitudes ingresadas en
1983.92, 155 (30%) eran para derechos nuevosy 341 (65%)
para regularizaciones. De estas Gltimas, 289 (85%) ingresa-
ron en 198590, producto de una aumentada conciencia y
preocupacién local por el asunto, las que se disminuyeron
en los Gltimos afios.

51Si bien la agricultura de la VI Regién no se ha moder-
nizado como en Chile Central y Norte, y por lo tanto tampo-
co ha experimentado transformaciones dramiticas en ia
tenencia de la tierra o tecnologia, ¢l boom forestal si ha sido
impactante. La expansién de plantaciones forestales en te-
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ciones dindmicas en los Qltimos 20 anos, tanto
en el uso y dominio de la tierra como en la
tecnificacién de riego®2.

Para explicar el grado tan limitado de tales
traspasos, tenemos que revisar una serie de
obstaculos que incluyen factores fisico-geografi-
cos, legal-administrativos, culturales, y econémi-
cos. {Los factores econdémicos se consideran en
Seccion IIT (B)). Muchos de ellos serian muy
dificiles de cambiar aun con nuevas politicas o
legislaciones, o exigirian aumentos notables de
financiamiento.

En términos fisico-geogrdficos, los traspasos de
aguas normalmente tienen que realizarse por
medio de la infraestructura fisica existente, o
sea, los canales, bocatomas, marcos partidores,
y otras obras de ingenieria®®. La rigidez de esta
infraestructura impone limitantes serias: tanto
las bocatomas como los marcos partidores se
han construido para flujos especificos de aguas,
asi que cambiar la distribucién fisica de éstas
debido a una transaccién legal suele implicar
modificar dicha infraestructura para que los de-
mas usuarios del sistema sigan recibiendo sus
propios derechos. El costo de tal modificacién

rrenos regados, y la adquisicién de derechos de aguas por
companias forestales, son procesos aiin incipientes, al pare-
cer exagerada en la opinién publica hasta ahora. Por ejemn-
plo, la superficie regada por el Canal Bio Bio Sur ha sido
rumoreada de ser cubierta en bosques en un 50%, pero
segiin el administrador del canal, la cifra correcta a fines de
1992 era un 12% perteneciente a compaiiias forestales. En
todo caso, dada la tendencia aparente de la composicién de
la economia regional, y la creciente importancia del riego
de eucalyptus, los efectos en recursos hidricos y derechos de
aguas podrian ser significativos mas adelante.

52Cabe mencionar aqui un argumento recién esgrimido
por un economista del Banco Mundial, diciendo que “mu-
chosanalistas en Chile creen que (la separacién de derechos
de aguas de la tierra) fue la medida mas importante para-
introducir mas flexibilidad en el mercado de la tierra”. Ver
Valdés 1993, p. 4. No he podido encontrarme con persona
alguna que comparta tal opinién, aunque si muchos pien-
san que fue un factor secundario. Tampoco se explica como
funcionaban mercados actives de tierra agricola en muchas
partes del pais desde hace varios anos antes de los cambios
legislativos en materia de aguas.

53Una bocatoma es la estructura en la orilla de un cauce
natural a través de la cual se saca el agua para introducirla
en un canal. Un marco partidor es la estructura fija que
reparte el agua de un canal para distribuirla a distintos
terrenos.
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lo deben asumir las partes de la transaccién, y es
tipicamente prohibitivo®4. Otras fuentes de in-
flexibilidad son la carencia general de embalses
que pudiera almacenar aguas y asi regular su
entrega, junto con el bajo grado de mantencion
en muchas zonas, lo que dificulta ajustes y con-
lleva pérdidas de conduccién. Por Gltimo, la
geografia fisica chilena impone fuertes limites a
las superficies servidas por la infraestructura
existente, ya que consiste en cuencas hidrogra-
ficas relativamente pequeias, con pendientes
marcadas y separadas por colinas —limites que
no se pueden superar sino mediante trasvases
costosos de una cuenca a otra. Todos estos fac-
tores hacen que los traspasos de aguas suelan
tener que producirse en areas bien limitadas,
casi siempre dentro de una misma red de cana-
les.

En segundo lugar, hay problemas legal-adm:-
nistrativos que entraban las transacciones posi-
bles. El sistema archival de la inscripcion y ac-
tualizacién de titulos de dominio es disperso y
mal coordinado, aunque la DGA ha ido tratan-
do de mejorarlo. Son tres las fuentes de infor-
macién: Primero, los Gnicos registros juridica-
mente validos se encuentran en las oficinas de
los Conservadores de Bienes Raices (ya que
ahora un derecho de agua se considera juridica-
mente un bien raiz como cualquier otro, y esta
sometido al régimen de posesién inscrita). Es-
tos cubren dreas de escala comunal; los datos no
estan compilados ni siquiera al nivel provincial,
ni menos regional ni nacional. Segundo, la
DGA mantiene otros registros pero son incom-
pletos: sélo incluyen los derechos inicialmente
constituidos a través de sus propios procedi-
mientos administrativos (o los de sus predeceso-
res), sin saber nada de aquellos adquiridos por
otras vias®® ni de cambios de dominio posterio-
res. Sin embargo, estos datos por lo menos estan

540wo costo imporiante pero dificil de fijar, es el pago
necesario a los duefios de cualquier obra aprovechada por
el traspaso, en caso de que €ste no ocurra dentro del mismo
sisterna. ¥er Murioz 1991, '

55Por ejemplo, los resuttados de los distintos procedi-
mientos para regularizar derechos, establecidos en los Arti-
culos 12, 2%, y 52 Transitorios del Cédigo actual, no llegan a
la DGA. Hay que destacar que esto no es cuilpa de la DGA
sino de 1a legislacion que no lo requiere.
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centralizados administrativamente. Por ultimo,
las organizaciones de usuarios suelen tener re-
gistros de sus propios miembros y sus derechos,
los que en la prictica son a menudo los mas
adecuados y actualizados de todos, pero, tal
como los registros de la DGA, no sirven como
titulo legal. Todo esto significa que un interesa-
do ——ya sea particular, organizacién pablica o
privada, o investigador— tiene que recurrir a
varias partes para armar un conocimiento co-
rrecto de una situacion determinada.

La incertidumbre informativa de los titulos
también se debe a los cambios legislativos de las
altimas décadas, especialmente el legado de la
Reforma Agraria, la que prescindio de exigir
inscripciones. Existe una cantidad grande pero
desconocida de derechos no inscritos (Monteci-
no 1991) —en su mayoria anterior a la Reforma
Agraria en todo caso— no obstante que muchos
titulos se han regularizado a través de los proce-
dimientos especiales creados para tal fin (ver
Nota anterior). Los derechos no inscritos no
pierden su validez por su no inscripciéon, puesto
que tanto el legislador como la jurisprudencia y
la Contraloria General de la Republica han que-
rido proteger a la gente en situaciones de hecho
que ya llevan muchos afios?. :

Finalmente, los traspasos se ven complicados
por el principio juridico universal que no se
debe causar dafios a terceros, o sea que cambios
en la distribucién de aguas no deben perjudicar
al ¢jercicio de derechos ajenos. Este problema
es inevitable dadas las interacciones hidrolégi-
cas de las aguas. Se podrian agilizar los procesos
que velan por el resguardo de terceros -~por
ejemplo, dandoles mas autoridad jurisdiccional
a las organizaciones de usuarios y/o a la DGA,
que son técnicamente mas capaces que la justicia

Ver el fallo Mozo con SENDOS (Corte Suprema, 12 11
1985), Fallos del Mes NY 316, pp. 33-38), y el comentario de
Dougnac 1989. Discusiones de las raices histdricas y situa-
cién actual del asunto se hallan en Escudero 1992 y en el
comentario de Patricio Agurto al fallo funta de Vigilancia de
Usuarios de Aguas del Rie Teno con DGA (Corte de Apelaciones
de Santiago, 24 I 90, confirmado por la Corte Suprema, 16
1V 90, Gacela Juridica N¢129, pp. 107-110). La DGA se ha visto
complicada en sus esfuerzos de regularizar algunos cauces,
por un Dictamen de la CGR que exige el resguardo de todos
los derechos no inscritos que algiin dia pudieran inscribirse.
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ordinaria, o creando unos tribunales especia-
les®”— pero este tipo de costos de transacciones
es ineludible en cualquier sistema institucional.

En términos culturales, los traspasos de aguas
muchas veces se limitan debido a tradiciones y
mentalidades bien arraigadas en Chile. Pese al
intento claro del Cédigo, son muchos los agri-
cultores, ingenieros, abogados, etc., que atin no
piensan que el agua debiera ser tratada como
cualquier bien comerciable, ni tampoco que
debiera ser separada de la tierra®®. No hay que
menospreciar la importancia cultural-histérica
del riego en un pais semiarido como Chile —
una vez regado un terreno, a la gente le cuesta
mucho devolverlo a secano. Asimismo, a menu-
do se escucha el argumento que la légica de
mercado no procede en este caso porque el
agua es un bien escaso y vital, un punto de vista
tan contrario a la teoria econdémica neoclasica
que ésta evidentemente no ha convertido la
mentalidad del agricultor chileno todavia. “Fl
peso de la historia es muy fuerte en el riego en
Chile”, me han dicho.

B) Problemas de valor, precio y eficiencia.

Aparte de los varios impedimentos al mercado
de aguas ya descritos, existen factores netamen-
te econdémicos en su contra los que también
influyen en la cuestién de la eficiencia del uso
del agua de riego. En sintesis, la relacién entre
valor y precio es poco clara y hasta un tanto
contradictoria. Por una parte, en muchas zonas
los agricultores se quejan constantemente por
la falta de agua y dicen querer comprarse dere-
chos adicionales; por otra, los precios no han
subido bastante como para convencer a los due-
fios que vendan®®,

57Sin perjuicio de que las organizaciones de usuarios a
menudo desemperian tal funcién en el quehacer rutinario
de sus miembros, y ta DGA tiene que aprobar cambios de
ubicacidn de la captacién de aguas de un cauce natural.

3 También hay mucha gente que sencillamente desco-
noce los cambios del actual Cédigo y sigue manejando sus
aguas como lo hicteron sus abuelos, sobre todo en la agricul-
tura tradicional.

59Un abogado que trabaja en Chile Central me dijo que
“el valor del agua es mucho mayor que su precio”, queriendo
decir que vale mas para sus duefios actuales que ta compen-
sacion ofrecida por los compradores potenciales.
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¢Por qué los agricultores con derechos de
aguas no estan dispuestos a venderlos? Primero,
porque ¢l vender suficiente para devolver un
terreno regado a secano lo hace perder gran
parte de su productividad de alli en adelante,
asi como el 85-90% de su valor econémico, poco
atractivo para quienes piensan seguir en el
agro®. Segundo, no obstante los incentivos del
Cédigo, tampoco es atractivo vender s6lo una
parte “sobrante” del agua, debido a la combina-
cion especificamente chilena de dos factores: el
meétodo tradicional de medir y distribuir dere-
chos de agua es que se definen como proporcio-
nes del flujo natural de los rios y no como unida-
des volumétricas fijas, lo que quiere decir que la
cantidad de agua que corresponde a un dere-
cho determinado varfa todos los meses y todos
los afnos. A esto se suma el hecho climatolégico
que las sequias vienen periddicamente pero
nunca se sabe cuando, asi que la Gnica manera
de asegurarse de una cantidad adecuada de
agua durante las sequias es tener mis derechos
de lo gque uno necesita la mayor parte del tiem-
po; es decir, aquellos derechos que parece ser
“sobrantes” en realidad funcionan como un se-
guro para enfrentar épocas de sequia. Los po-
tenciales compradores no han querido ofrecer
precios suficientemente altos como para com-
pensar tal funcién®!.

Este desfase entre valor y precio se refleja
también en la inversién en la eficiencia de rie-
go. Tal eficiencia varia mucho en distintas
areas. En la zona del Bio Bio es notoric que
sigue siendo tan baja como bajo los Cédigos

60Esta cifra me la han contado varios profesionales que
trabajan en las Regiones V, VI, y Metropolitana. Una situa-
cidén excepcional en Ia cual un agricultor activo si estaria
dispuesto a vender sus derechos, es la de estar ubicado en
una drea terminal de un sistema de canales, a la que el agua
suele no llegar debido a pérdidas de filtracién o conduc-
cidn; en tal caso se le podria vender el agua a alguten en un
area superior donde si llegaria, lo que obviamenzte seria un
beneficio neto para todos.

$1Dado que no hay impuestos a derechos de aguas, sus
dueios no pierden nada por guardarlos sin usarlos la mayor
parte del tiempo. Si bien es cierto que sus contribuciones a
bienes raices son mayores en el caso de terreno regado que
secano, asi reflejando el valor del agua, aquellas contribu-
ciones no se diferencian entre un terreno regado con exce-
so de agua y uno regado en forma mas eficiente.
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anteriores, con grados bajos de tecnologia,
mantencién de infraestructura, y gestion sobre
todo al nivel predial. No obstante la creciente
demanda por el agua por parte de los sectores
no agricolas, todavia es relativamente abundan-
te y ademas los cultivos regionales son muy poco
rentables como para justificar una inversién im-
portante. En la zona del Aconcagua y varias
partes de la Regién Metropolitana, en cambio,
la eficiencia se ha mejorado mucho, gracias
principalmente a la instalacion de sistemas ca-
ros de riego por goteo. Pero pese a que el agua
€s mas escasa que e¢n el Centro Sur, no es ése el
motivo de la inversidn, sino que responde a las
exigencias agronémicas de las plantaciones fru-
tales, las que requieren de una aplicacién bien
controlada del agua, y la mayor facilidad de
manejo para tal fin por parte de los agricultores.
No son los incentivos econémicos del Cédigo
de Aguas los que han influenciado a estos re-
gantes, lo que esta confirmado por el hecho de
que dejan correr las aguas sobrantes que no han
utilizado, sin tener interés alguno en vender-
las®2,

La conclusién que los incentivos de mercado
del Cédigo no han fomentado una mayor efi-
ciencia del uso del agua se ve fortalecida por la
necesidad evidente de la Ley N2 18.450 de Fo-
mento de Obras Menores de Riego, dictada en
1985, con la cual el Estado volvid a subvencionar
la inversién privada para tal fin®®. Aqui no pre-
tendo opinar sobre la operacién de dicha ley,
sino solamente sefialar que no habria sido nece-
saria si este aspecto del Codigo hubiera estimu-
lado la inversion privada como se esperaba.
Tampoco quiero decir que el Cédigo no haya
tenido impactado en la inversién que se ha
producido, ya que es obvio que ésta si fue esti-

52Ver también “El riego por goteo ha sido mi mejor
inversion”, El Campesineg, mayo de 1979, pp. 34-37, en el cual
un productor fruticola de Los Andes explica que instald su
nueva tecnologia debido a los beneficios econémicos del
rendimiento, no para ahorrar el agua.

%3La ley habia sido propuesta por la SNA y la CCCh,
basada en su evaluacién de los resultados concretos de
varios afnos del Cédigo y de la politica piiblica de riego. Ver
“SNA: Programa de Desarrollc Silvoagropecuario, Antece-
dentes y Proposiciones, 1984", El Campesino, VI 1984, pp.
28-30; “Ley de Riego™, El Campesino, XII 1983, pp. 14-16; v
Peralta 1986.
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mulada por la mayor seguridad juridica del de-
recho de propiedad privada (como fue el caso
incluso agnies de la nueva legislacion, dada la
actitud general al respecto del gobierno militar,
{ver N2 60).

Ademids, me parece que la misma falta de
transacciones de mercado se puede explicar en
parte por la légica de mercado, en el sentido
que quienes necesiten mas agua todavia tienen
opciones mas baratas que comprarsela a vende-
dores renuentes, Tales opciones incluyen: (1)
Perforar un pozo y extraer agua subterrdnea
(un recurso atin poco explotado en el Centro y
Sur del pais, asi que los costos de bombear son
relativamente bajos todavia). (2) Solicitar nue-
vos derechos a la DGA, aunque sean derechos
eventuales (y en tal caso embalsar las aguas). (3)
Mejorar la eficiencta del uso del agua que uno
ya tiene (si €s que uno ya tiene algo), sin pensar
en vender la que se conserva. El punto clave es
éste: en términos econdémicos el valor del agua
en Chile Central y Sur sigue siendo bajo, lo que
se debe en parte al hecho que no es tan escaso
como se suele pensar, y en parte a las decisiones
politicas ya comentadas de no exigir una contri-
bucién monetaria a los beneficiarios de su uso.
Por dltimo, volviendo a mi argumento global,
pareciera que el aspecto del Coédigo que ha
rendido resultados y encontrado acogida en el
sector agricola, es la garantia de propiedad pri-
vada vy no los mecanismos de mercado, pese a
los argumentos tebricos esgrimidos durante su
redaccion y hasta el dia de hoy en el debate
sobre su propuesta modificacién.

C) Efectos distributivos: La situacion de la
agricultura campesina.

Es preciso mencionar brevemente el impacto
del Codigo en la pequefa agricultura, aunque
hace falta un estudio profundizado del tema®:,

84Ver los trabajos coleccionados en SEPADE 1989. Mis
propias investigaciones del tema han sido limitadas mas que
nada por la falta de participacién campesina en el sistema
legal-administrativo. Cuento con entrevistas y visitas al terre-
no con profesionales y iécnicos del INDAP y de varias ONG
que se dedican al desarrollo rural, tales como AGRARIA, el
Grupo de Investigaciones Agrarias, y €l SEPADE (Servicio
Evangélico Para el Desarrollo). Si bien todos concuerdan
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En general, los campesinos carecen tanto de
titulos de derechos de aguas como de un abas-
tecimiento estable del recurso, del mismo modo
que bajo los Cédigos anteriores. El problema se
exacerbé con el nuevo Codigo ya que su dicta-
¢ién no trajo consigo ni una campaiia educacio-
nal o publicitaria, ni un programa de asistencia
en tramites. Asi las cosas, esta gente perdié aios
en darse cuenta de la posibilidad o necesidad de
solicitarle derechos a la DGA, de regularizar
derechos a aguas que ocupaban, o de oponerse
adichas acciones cuando otra gente las empren-
dia®%.

Actualmente, se ve dificil la capacidad de los
campesinos de acceder a derechos de aguas o
de defender sus intereses en el caso de conflic-
tos. Para comprar derechos en un mercado hay

que disponer de dinero, algo poco comiin en el
mundo campesino. En este sentido parece que
los campesinos son los mas perjudicados del
sector agricola por la especulacién en derechos
y la falta de caducidad por su no uso, como se
ha demostrado concretamente en los proble-
mas enfrentados por el nuevo Programa de Rie-
go Campesino del Convenio INDAP/FOSIS,
que no puede aprobar proyectos que no cuen-
ten con derechos de aguas®. Por altimo, todos
los procedimientos administrativos y judiciales
relacionados con ¢l Cédigo de Aguas son sufi-
cientemente engorrosos, confusos y caros que
los campesinos suelen ni siquiera intentarlos
por su propia cuenta. Sin algtn apoyo externo
se van a quedar marginados de las posibilidades
brindadas por la institucionalidad actual.

IV. EFECTOS DEL CODIGO EN LAS RELACIONES INTERSECTORIALES:
COORDINACION DE USOS MULTIPLES YRESOLUCION DE CONFLICTOS.

El Cédigo de Aguas no contiene un tratamiento
especial dirigido a la problemaitica de relaciones
intersectoriales ni a la meta del Hamado uso
maltiple o integrado de aguas (salvo la intro-
duccién del derecho no consuntivo, comentado
mas adelante); se cifie mas bien a aplicar la
misma légica general de mercado y de propie-
dad privada que se habia desarrollado con res-
pecto al sector agricola. Iban a operar los mis-
mos incentivos econémicos para mejorar la
eficiencia de uso y permitir la reasignacion de
aguas a usos mas rentables en cualquier sector,
lo que implicaba sobre todo traspasos del agro
hacia actividades urbanas e industriales®’. Si
bien hay muchos ejemplos de tales traspasos en
determinados lugares, en el Ambito del uso mii-
tiple 0 manejo coordinado la 16gica de mercado

que el riego representa el mayor potencial para la producti-
vidad y rentabilidad de la pequenia agricultura, hasta ahora
han trabajado poco en el drea de derechos de aguas, con la
excepcidn por un cierto tiempo, ya terminado, del SEPADE.

%5Los parceleros de la Reforma Agraria han sido mas
privilegiados al respecto por cuanto el SAG les regularizo sus
titulos de derechos de aguas a partir de 1985. Ver Urrutia
1989.

56Ver Maffei y Molina 1992,

%7 Ver Figueroa 1993 y Venezian y Gurovich 1980.
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se ha demostrado muy dificil de aplicar, ni tam-
poco se¢ han podido realizar los remates de de-
rechos de aguas en tales contextos, no obstante
varios intentos. A mi juicio, esto puede explicar-
se en parte por la incapacidad del concepto del
valor de cambio de tomar en cuenta las relacio-
nes concretas entre distintos usos del agua (ver
Seccién I)%8,

Resulta que el aspecto del Cédigo que ha
tenido mas impacto en esta area es la libertad y
autonomia privada de los tenedores de dere-
chosy la institucionalidad asociada. Dado que la
administracién piblica juega un papel minimo
en la coordinacién de distintos usos de aguas y
la resolucidén de conflictos, dichas funciones
tienen que lograrse a través de tres posibles
mecanismos institucionales: (1) Negociaciones
privadas y voluntarias entre particulares; (2) la
actuacién de organizaciones privadas o semipri-
vadas, ya sean asociaciones de canalistas, juntas
de vigilancia, u otras entidades que se podrian

S80tros argumentos que también concluyen que es mu-
cho mas dificil que un mercado opere en un contexto
intersectorial que dentro de un mismo sector, se encuentra
en Pefta y Retamal 1992 y Posner 1986.
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crear®; (3} procedimientos y fallos judiciales,
como dltima instancia.

En esta seccién se examinan los casos de dos
de las cuencas hidrograficas mas importantes
del pais, las de los rios Bio Bio y Maule, ambas
con problemas intersectoriales complicados. En
¢l Bio Bio los problemas son un conjunto de la
contaminacién industrial y urbana de aguas, la
relacién conflictiva entre usos consuntivos y no
consuntivos (o sea, entre riego y energia princi-
palmente), y posibles trasvases de agua fuera de
la cuenca. En el Maule el problema es la rela-
cién riego-energia en forma aiin més aguda. En
ambos casos se han intentado scluciones me-
diante cada uno de los tres mecanismos mencio-
nados, en mayor o menor grado, contando tam-
bién con el apoyo de la DGA dentro del ambito
de su rol subsidiario. Lamentablemente, los re-
sultados han sido bastante desalentadores en
cuanto a la capacidad de la institucionalidad
vigente de manejar problemas de esta indole.
Veremos en Seccidon VI que los remedios posi-
bles son un tema principal en el debate sobre
reformas propuestas del Codigo™.

S9El Cédigo establece normas para tres tipos de organi-
zaciones de usuarios: Jas comunidades de aguas y asociacio-
nes de canalistas comprenden quienes tienen derechos en
la misma fuente o cauce artificial, con la diferencia que las
asociaciones tienen personalidad juridica y son general-
mente mejor organizadas y capaces; las juntas de vigilancia
abarcan cauces naturales y asi tienen mayor rango jerarqui-
co, siendo confederaciones de las demas organizaciones y
usuarios. En términos inter-sectoriales, entonces, las juntas
son las entidades relevantes.

70Este tema a menudo se llama “manejo de cuencas”, un
término confuso porque significa distintas cosas a distintas
personas; ver CEPAL 1992A para una discusién itil de las
concepciones variadas. Prefiero referirme a “relaciones in-
tersectoriales” porque mi marco analitico se basa en econo-
mia politica —o sea, las relaciones entre distintos grupos e
intereses usuarios de aguas, en el contexto de la estructura
de economias regionales— en vez de una perspectiva mas
técnica que apunta por ejemplo al control de erosién e
irregularidades hidroldgicas mediante mejor gestién del
uso del suelo y vegetacion (el enfoque de la CONAFK).

Cabe sefialar que al evaluar los casos del Bio Bio y del
Maule, hago caso omiso de otros casos importantes y dife-
rentes de problemas intersectoriales en Chile, como por
ejemplo el de la relacién urbana-agricola en la Regidn Me-
tropolitana (cuyo gje es la contaminacién de aguas de riego
por aguas servidas), v el de la relacion minera-urbana-agri-
cola en el Norte (cuyo eje es la escasez extrema del recurso).
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A) La naturaleza de los derechos no consuniivos.

Antes de considerar las dos cuencas, cabe intro-
ducir la cuestiéon del llamado derecho no con-
suntivo de aguas, un concepto nuevo en la ley
chilena cuyas implicancias no eran del todo
previstas. Como vimos en Seccién II(C), se idea-
ron estos derechos para fomentar el desarrollo
hidroeléctrico en las areas altas de las cuencas
hidrograficas sin afectar a las necesidades de
riego aguas abajo, ya que tras ocupar las aguas
en sus plantas generadoras los usuarios no con-
suntivos deben devolverlas a sus cauces origina-
rios para que los usuarios consuntivos puedan
ocuparlas a su vez’!. Lamentablemente, la nor-
mativa que rige la relacion entre los dos tipos de
derechos es incompleta o mal definida, sobre
todo con respecto a la operacion de embalses y
lagos modificados, y al funcionamiento de las
juntas de vigilancia (ENDESA 1993). Hace falta
una modificacion legislativa, ya que algunos in-
tentos de sentar principios sustantivos por me-
dio de las Cortes han resultado en una jurispru-
dencia inconsecuente, cOMo Veremaos.

Han surgido dos problemas principales
cuando se trata de conflictos entre los dos usos.
Primero, no estd claro si uno tiene preferencia
juridica sobre el otro. Tales conflictos se han
producido especialmente en torno a los hora-
rios y calendarios de operaciéon de embalses o
lagos modificados: las companias eléctricas ase-
veran que tienen derecho a detener y almace-
nar el flujo del agua temporalmente, mientras
los regantes reclaman que las aguas tienen que
ser sueltas a su conveniencia. El Cédigo de
Aguas no da respuesta nitida, ya que por una
parte contiene el principio general que no hay
prioridades fijas legislativas entre distintos usos,
y por otra una presunta superioridad del dere-
cho consuntivo se desprende de varios Articu-

Si bien el contenido de dichos conflictos es diferente del de
las VII y VIII Regiones, sostengo que el contexto juridico-ins-
titucional €s lo mismo y por eso los analisis son transferibles.

71Un participante en la redaccion del Codigo me explicod
que la creacién de este nuevo concepto fue andloga a la
creacién legislativa de 1a categoria de derechos eventuales
en el siglo pasado: es decir, respondié a una creciente
necesidad de aprovechar mas plenamente un recurso gue ya
se habia asignado hasta el limite del sistema de propiedad
vigente,
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los’2. Segundo, las juntas de vigilancia se han
probado incapaces de manejar tales conflictos
debido a una falla —aparentemente no inten-
cional— en la normativa que rige su votacion
interna, la que da una fuerte ventaja a los due-
nos de derechos no consuntivos. El Codigo esta-
blece que cada accidon de agua tiene un voto en
lIa junta a la cual pertenece, olvidando que en el
mismo cauce una cantidad de agua determina-
da puede pasar por varios usos no consuntivos
en cadena, cada uno con su propio derecho de
agua, antes de llegar a un solo uso consuntivo
—en otras palabras, los derechos no consunti-
vos tienen mas votos: Asi las cosas, las juntas
sencillamente tienden a no invitar al sector eléc-
trico a sus reuniones, lo que refuerza su caracter
de organizacion de regantes en vez de intersec-
torial.

B) La cuenca de los rios Bio Bio/Laja.

La cuenca del Bio Bio, incluyendo la del rio
Laja que es su afluente principal, es una de las
mds grandes y complejas del pais, con una varie-
dad amplia de usos de agua y una historia singu-
lar de intentos de coordinarlos (ver mapas 1y
2). La cuenca tiene dos problemas principales
que ya llevan muchos anos y estan relacionados
entre si, y que se han ido agudizando en las
dltimas décadas debido al crecimiento econé-

2Por ¢jemplo, el Art. 14 del Cédige de Aguas define el
derecho no consuntivo y después dice que “la extraccion o
restitucion de las aguas se hard siempre en forma que no
perjudique los derechos de terceros constituzidos sobre las
mismas aguas, en cuanto a su cantidad, calidad, substancia,
oportunidad de uso y demds particularidades”. (El proble-
ma de los horarios de embalses, entonces, se radica en la
interpretacion que se da a la frase “oportunidad de uso”).
Cabe senalar de todas maneras que este Articulo no define
reglas generales para tal uso sino que se determinaran en
cada caso puntual en “el acto de adquisicion o de constitu-
cion del derecho™ En forma semejante, el Art. 15 anade que
“el dominio del derecho de aprovechamiento no consunti-
vo no implica, salvo convencidén expresa entre las partes,
restriccidn a la libre disposicion de los derechos consunti-
vos”. Por Gltimo, €l Art, 97 impone una serie de restricciones
al ejercicio de servidumbres de parte de los derechos no
consuntivos, claramente privilegiando los derechos consun-
LIVOS.

Dos Cortes de Apelaciones, las de Talca y de Concep-
cién, han favorecido la interpretacién en pro de derechos
consuntivos, pero la Corte Suprema ha discrepado.
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mico regional y Gltimamente a dos proyectos
nuevos (el Canal Laja-Diguillin y Ia Central Pan-
gue, comentados mas adelante’3. El primer pro-
blema es la contaminacién, causada mayormen-
te por los desechos de la industria forestal/
celulosa y secundariamente por los de la agroin-
dustria y de la ciudad de Los Angeles. Toda esta
contaminacién se origina en la parte interme-
dia de la cuenca y su impacto se siente mayor-
mente en la parte inferior, especialmente en el
area metropolitana de Concepcién/Talcahua-
no, ubicada por la desembocadura. Dicha area,
la segunda mds grande del pais con unos
700.000 habitantes, saca su agua potable direc-
tamente del rio, ademas de grandes volamenes
para usos industriales. A su vez esta area conta-
mina tanto la desembocadura del Bio Bio como
las bahias de Concepcidon y San Vicente, con
descargas de aguas servidas y desechos indus-
triales, danando asi a la zona costera y a su
pesqueria, tema este tltimo que no abordo por
no tratarse precisamente de derechos de aguas
o del Cédigo de Aguas™.

El segundo problema ha surgido en los 1ilti-
mos cinco anos y es la relacién entre usos con-
suntivos y no consuntivos en el lago Lajay el rio
Laja que alli nace. Este lago es el embalse con el
volumen mas grande del pais, un lago natural
cuya salida ha sido meodificada por obras de
ingenieria las que permiten la regulacién de su
flujo para distintos fines. El manejo de tal flujo

3Antecedentes de las inquietudes regionales a partir de
los 60 se encuentran en Wagemann 1986.

7iDescripciones recientes de la contaminacién del Bio
Bio con Chuecas 1988; COREMA-Concepcién 1992; Munari
et al 1992; Parra 1992; Weinert 1988. Si bien las autoridades
pfiblicas tienen la potestad legal para prohibir o castigar tal
contaminacidn, no lo han hecho debido al temor a que los
costos involucrados forzarian la clausura de las actividades
contaminadoras, con efectos socioecondmicos inaceptables
politicamente. De todos modos, es notable que no ha habi-
do ni recursos ni acciones judiciales en la zona que hayan
apuntado a la materia, que yo sepa (con la excepcidn de un
recurso de proteccién contra la compania forestal INFOR-
SA, interpuesto por un vecino particular, que me contd un
abogado de Los Angeles pere que no he podido confirmar).

Cabe destacar que en los Gltimos anos algunas indus-
trias, especialmente las nuevas, si han instalado tecnologia
moderna menos contaminante, por iniciativa propia y para
evitar quejas ambientales en los mercados externos a los
cuales se exportan sus productos.
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se rige por un Convenio firmado en 1958 entre
la ENDESA y la Direccién de Riego (ambas
fiscales en esa época), que establece las reglas
para coordinar los dos usos de energia hidroe-
léctrica y regadio. El gran volumen del lago lo
hace la reserva estratégica para toda la genera-
cién de energia nacional, por lo que hasta aho-
ra éste ha sido el uso dominante, y de hecho la
ENDESA es la encargada de su administra-
cién”>. El interés de la Direccion de Riego se
aseguré mediante una reserva de aguas en el
lago para futuros proyectos de riego, los que
nunca se han llevado a cabo pero que hoy en dia
se pretende hacer con el Canal Laja-Diguillin
(comentado abajo). Cabe notar que los regan-
tes del rio Laja no fueron incorporados en el
Convenio, aunque si se garantizé la protecciéon
de todos los derechos de aguas existentes; aque-
llos regantes, entonces, han tenido que adaptar-
se a los flujos que les llegan, sin tener influencia
alguna en el manejo del lago.

La relacion entre la contaminacién del Bio
Bio y el manejo del Laja es sencilla: €l agua del
Laja es limpia, asi que al llegar a la confluencia
con el tramo bajo del Bio Bio aporta mucho ala
dilucién de la contaminacién que, a estas altu-
ras, ya trae éste. El grado de contaminacion del
Bio Bio inferior, entonces, actualmente depen-
de del volumen y calendario del Laja.

1. El remate en el rio Laja y la organz'zacién de la
cuenca del Bio Bio: Dos intentos fracasados: A me-
diados de los 80 se desencadend una serie de
eventos que mostrd las limitaciones de la insti-
tucionalidad vigente. En 1984 dos companias
industriales forestales (Maderas Cholguin y la
Compaiia Manufacturera de Papeles y Carto-
nes) le pidieron a la DGA derechos no consun-
tivos en el rio Laja para dos proyectos casi idén-
ticos y por eso incompatibles. Cada uno
pretendia sacar el agua del rio aguas abajo de la
bocatoma del Canal Laja, para conducirla unos

733us wres centrales producian aproximadamente un ter-
cio de la energia del Sistema Interconectado Central a fines
de los 80 (ENDESA 1989). Ademis, se calculan las tarifas
eléctricas nacionales basadas en un modelo matemitico de
la operacién del Lago Laja. Ver Comision Nacional de Ener-
gia 1989; ENDESA 1983(?) (Anexo 9 en Wagemann 1986).
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pocos kilémetros hacia el norte a una planeada
central hidroeléctrica en la cuenca vecina del
rio Itata, al que el agua iba a ser devuelta des-
pués de generar energia. Aun cuando legal-
mente tal uso iba a ser no consuntivo, evidente-
mente su efecto era consuntivo para la cuenca
del Laja, y de ahi salié el problema: al llegar
menos agua limpia a la parte baja del rio Bio
Bio, su grado de contaminacién se subiria.
Varios organismos piiblicos, incluyendo el
SENDOS, se opusieron a la concesiéon de los
derechos, pero la DGA descarté las oposiciones
y empezd a preparar un remate entre los dos
solicitantes’®. Esto desaté reclamos y criticas por
parte de numerosas entidades regionales, tanto
puablicas como privadas, contra el impacto con-
taminador y la falta de participacion regional en
la toma de la decision. Légicamente fueron
interesados de Concepcién/Talcahuano los
que encabezaron la protesta, a la que se suma-
ron organizaciones turisticas y de regantes en la
cuenca del Laja’7’. Pero la DGA insistia, hasta
que a Gltima hora personas ¢ instituciones inte-
resadas de Concepcién interpusieron un recur-
so de proteccion en la Corte de Apelaciones de
Santiago, para que no se realizara el remate. Los
recurrentes aseveraron que la actuacion de la
DGA amagaba su derecho constitucional a vivir
en un ambiente libre de contaminacién’®. La
DGA respondié que de acuerdo con sus propios
estudios técnicos se les habia exigido a los soli-

"6Conforme con los Articulos 141-147 del Cédigo de
Aguas, ya que no habia agua suficiente para ambos proyec-
108.

7Los grupos turisticos temian el achicamiento del Salto
del Laja, aguas abajo del proyecto, mientras la Asociacién de
Canalistas de Laja, pese a estar aguas arriba, no queria
encontrarse atrapada en un “sandwich” entre dos grandes
proyectos (el otro esti constituido por las centrales existen-
tes de la ENDESA aguas arriba),

78Art. 19, N2 8 de la Constitucién de 1980. Dado que los
recursos de proteccion ambiental {Art. 20, inciso 29) son
mas restringidos y dificiles de ganar que los demas recursos
de proteccién {Art. 20, inciso 12), no sé por qué los recu-
rrentes no fundaron su accién en otros derechos también.
Ver al respecto Cea 1988; Evans de la Cuadra 1986; Soto
Kloss 1982.

Ni {as partes ni las Cortes consideraron la cuestién de si
era coherente tener un derecho no consuntivo a aguas
wransferidas fuera de su cuenca original, ciertamente dudo-
$0, a mi juicio.
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citantes que se mantuviera un flujo minimo en
el Laja; que los derechos otorgados iban a ser
solamente eventuales y discontinuos (de abril a
diciembre), en vez de permanentes como se
habian solicitado; y que dadas esas medidas,
habia descartado un impacto significativo en la
calidad del agua. Anadié que de todas maneras
no tenia potestad legal para fiscalizar la conta-
minacién existente, que era la fuente del pro-
blema, potestad ésta que correspondia a otros
organismos como el Servicio Nacional de Salud
y las Municipalidades, entre otros.

Frente a esta interpretacién estrecha de la
DGA en torno a su responsabilidad de velar por
los posibles efectos ambientales del remate, tan-
to la Corte de Apelaciones como la Suprema
desecharon el recurso, sin entrar al fondo del
asunto, por razones netamente formales™. En
los términos del Art. 20 de la Constitucion, las
Cortes fallaron que la accién de la DGA no fue
ni “arbitraria” ni “ilegal™ no era “arbitraria”,
porque los recurrentes no habian intentado los
recursos anteriores contra la DGA, mediante las
vias disponibles®®, no era “ilegal”, porque la
DGA claramente tenia la autoridad e incluso la
obligacién de convocar un remate en tales
circunstancias. Ilama la atencién que ambas
Cortes recalcaron que no debian considerar la
cuestion sustantiva del posible impacto conta-
minador del remate, debido a su decision res-
pecto a la improcedencia formal del recurso.

No obstante este resultado judicial, el recur-
so de proteccion logrd aplazar el remate sufi-
cientemente como para encontrar una solucion
politica, es decir, en lo inmediato, convencer a
las companias forestales que abandonaran sus
proyectos en vista de la conmocién regional. Asi
las cosas, la consecuencia duradera del asunto
fue que desperté la conciencia regional de cuan
vitales eran sus rios como ejes de su economia,
y cuan critico era poder coordinar sus diversos

"Ver Soto con Director General de Aguas (Corte de Apela-
ciones de Santiago, 6 VIII 1986, confirmadeo por Corte Su-
prema, 15 IX 1986, en Fallos del Mes N® 334, IX 1986, o,
584-594).

80Es decir, el recurso administrativo de reconsideracién,
ante la DGA misma (Art. 136 del Codigo de Aguas), y el
recurso judicial de reclamacion, ante la Corte de Apelacio-
nes {Art. 137).
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usos a nivel regionalsi. A partir de 1986, las
universidades, organismos publicos administra-
tivos, v asociaciones y gremios privados de la
Regién colaboraron en una serie de reuniones;
seminarios y eventos publicos para discutir el
tema y buscar un camino adelante (ver Murcia
1988 Ay B). El Consejo Regional de Desarrollo,
que era impulsado y dominado por el empresa-
riado regional, creé un Comité Asesor de exper-
tos universitarios y funcionarios ptblicos, el que
tras un estudio propuso establecer una nueva
entidad administradora de toda la cuenca del
Bio Bio. Su funcién iba a ser netamente coordi-
nadora, no ¢jecutiva, y dirigida por un Consejo
Directivo compuesto de representantes de los
actores regionales importantes en los sectores
publico y privado. Paralelamente, la Direccion
Regional de Aguas (cuyo Director era miembro
del Comité mencionado) emprendidé una ago-
tadora camparia para organizar a todos los usua-
rios de aguas de la cuenca, a través de la forma-
cién de nuevas juntas de vigilancia en cada una
de siete subcuencas®?,

Sin embargo, los resultados concretos de tan-
tos esfuerzos han sido relativamente minimos.
Aungque se logré crar por primera vez una red
de comunicacidén entre muchos usuarios, nun-
ca se formaron ni la propuesta “entidad coordi-
nadora-administradora” ni junta de vigilancia
alguna, ambas dependientes del acuerdo volun-
tario de todos los miembros potenciales®®. En-
tre las razones por la falta de resultados se
encuentran: la incertidumbre politica conyun-
tural a partir del ano 1988, la que hizo que todos
y especialmente el sector privado prefirieran
esperar en vez de comprometerse a un proyecto
de tal envergadura; el intento de organizar nue-
vas juntas de vigilancia fue sensato en el sentido

81De hecho, tal conciencia habia existido en forma maés
limitada desde los 60, sin que nada hubiera resultado. Ver
Nota 73.

82Ver Larrain et al 1988; Navarrete ¢ al. 1988 (donde se
identifican las siete subcuencas).

B3En 1987 se formo un comité de usuarios en una de las
subcuencas, la seccién mas baja del rio Bio Bio. Pero si bien
su formacién representa un paso adelante, hay que tener
presente que todos sus miembros comparten la condicion
de ser receptores de fa contaminacién aguas arriba, y que en
todo caso el comité no es mds que una instancia de conver-
sacion. Ver Bustos 1991,



REVISTA DE DERECHO DE AGUAS

que se conformaba a las entidades disponibles
bajo la legislacion vigente, pero al tiempo que-
dé claro que dichas entidades fueron disefiadas
para distribuir aguas entre sus miembros, no
para manejar las descargas que aquellos miem-
bros vertian a su vez; el hecho que sin amenaza
externa nadie estaba dispuesto a someterse a
una nueva autoridad o convenio obligatorio
que le pudiera imponer reglas de comporta-
miento, cuyos costos parecieran ser mayores
que los beneficios (salvo en el caso de quienes
ya eran victimas de problemas existentes). En
sintesis, se probaron en forma notable las posi-
bilidades voluntarias de la institucionalidad vi-
gente, sin avances adecuados al alcance de los
problemas84,

2. Uso maltiple del lago Laja: Los distintos intere-
ses en el manejo del lago Laja empezaron a
complicarse a fines de los 80, producto de una
sequia nacional que comenzd en 1988 y duréd
tres anos. Se cayé la produccién hidroeléctrica
en Chile Central, lo que hizo que las companias
eléctricas tuvieran que aumentar su produccién
térmica, a costos bastante mayores, y que la
ENDESA recurriera mas que nunca a la gran
reserva del lago Laja (ver ENDESA 1989). Los
regantes del rio Laja observaban con alarma
cOmo se bajaba la cota del lago durante aquellos
anos, pero no podian intervenir en su manejo
por no ser partes del Convenio de 1958. En fin,
la Asociacién de Canalistas del Laja interpuso
un recurso de proteccion contra la gestion de la
ENDESA, el que las Cortes desecharon por esti-
mar que la ENDESA no habia violado los térmi-
nos del Convenio®®. Felizmente, se acabé la se-

84Un analisis mdas detallado de por qué no resulté la
entidad coordinadora-administradora, hecho por un miem-
bro del Comité Asesor del COREDE, se halla en Larrain
1992. Antecedentes acerca de los esfuerzos y frustraciones
de la Direccién Regional de Aguas se hallan en DGA/VIIT
Region 1989,

8%er Asociacidn de Canalistas del Laja con ENDESA {Corte
de Apelaciones de Concepcién, 7 1 1991, confirmado por
Corte Suprema, 20 11 1991, Revista de Derecho de Minas y
Aguas V.2, pp. 345-511. Ver ambién Marquez 1989 y 1992,
Cabe sefalar que los regantes del Laja no carecian de agua
en el corto plazo, sino todo lo contrario, ya que el ric estaba
lleno debido al aumento de gencracién eléctrica aguas arri-
ba; pero estaban mirando al largo plazo y les molestaba no
tener voz alguna en una situacién asi.
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quia en 1991, pero quedd clara la prioridad
energética del lago en el escenario nacional y
por ello la falta de participacién regional en
torno a su manejo®6.

Otra polémica aun mas complicada y muy
vigente es la suscitada por el planeado proyecto
fiscal del Canal Laja-Diguillin. Este canal tiene
por finalidad aprovechar la reserva de la Direc-
cién de Riego en el lago Laja, sacando el agua
del rio Laja (frente a la bocatoma Tucapel del
Canal Laja) para conducirla hacia el norte y
regar 63.000 ha en la cuenca del rio Itata (ver
Mapa 2)87. Tal como el caso del propuesto re-
mate de 1984-86, entonces, ¢l proyecto involu-
cra un trasvase de una cuenca a otra, v asi ha
suscitado un conflicto interprovincial muy fuer-
te acerca de la disponibilidad o no del agua
necesaria. En favor del proyecto estan el gobier-
no nacional, mediante su Comisién Nacional de
Riego y Direccion de Riego las cuales lo lieva-
rian a cabo, asi como los agricultores beneficia-
dos y otros interesados en el desarrollo agricola
y agroindustrial de la Provincia de Nuble (la que
mis 0 menos equivale a la cuenca del Itata). Se
dice que tal desarrollo potencial se ha visto
estancado por falta de agua, y que hay agua de
sobra en la vecina Provincia de Bio Bio®8. En su
contra estan muchos de los mismos intereses de
la cuenca del Bio Bio (o sea, las Provincias de
Bio Bio y Concepcitén) que se opusieron al re-
mate unos anos atras, ahora con una participa-
cién mucho mas activa de los sectores agricolay

86Asi las cosas, se entiende por qué aiin no se ha formado
una junta de vigilancia del rio Laja; segiin personal del
Canal Laja, sin poder influir en la operacion de las llaves
aguas arriba, tal entidad no tendria mucho sentido.

#De este total aproximadamente 48.000 ha serian rega-
das por primera vez, en tanto las restantes 15.000 ha varian
mejorada la seguridad de su riego existente desde el 25%
actual hasta un 85%. Ver Rascynski et al 1989; Comision
Nacional de Riego 1990; Contreras 1992,

Hace varias décadas la Direccidén de Riego pensaba apro-
vechar su reserva mediante su llamado “Plan Laja”, el que
iba a regar el territorio al sur del rio hasta el Bio Bio, asi
como un trasvase menor al norte {ver Direccién de Riego
1963 A y B). Nunca se realizé, aunque si se construyd un
sistema importante de canales fiscales en la zona, aprove-
chando otros rios de la cuenca del Bio Bio (ver Candia
1986).

88Ver Arriagada y Selles 1992; v las ponencias en Unién
de Comités Pro Canal Laja-Diguillin 1992,
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turistico, reclamando la temida merma del rio
Laja y aumento de la contaminacién relativa en
el Bio Bio. Ademas, hay quienes opinan que el
canal no se debe realizar debido a los cambios
del contexto nacional: vale decir que la impor-
tancia energética del lago es tanto mayor que
hace 35 afos cuando se acordé el Convenio,
que seria un error restringir su manejo a cam-
bio de un proyecto de riego en una zona cuyo
futuro agricola se ve dificil de todas maneras®.

La cuestién de la disponibilidad del agua en
este caso es compleja en términos tanto hidro-
légicos como juridicos. La Direccién y Comi-
sién Nacional de Riego han hecho y contratado
estudios técnicos que concluyen que si se po-
dria hacer €l proyecto sin perjudicar a la cuenca
del Laja/Bio Bio, por cuanto el agua se propor-
cionaria del conjunto de tres fuentes: la reserva
del lago Laja, algunos derechos eventuales del
rio Laja, y otras aguas no aprovechadas de varios
esteros en la cuenca del Itata. Aseguran que los
derechos existentes en el rio Laja no podran ser
afectados y que los derechos nuevos seran su-
bordinados a ellos®. Los beneficiarios del pro-
yecto afiaden que la contaminacion del rio Bio
Bio no es culpa suya y que no deberian ser los
castigados por la no accién al respecto de los
organismos pliblicosy privados de aquella cuen-
ca?l. Por otro lado, quienes se oponen al pro-
yecto critican aquellos estudios por contar con
datos hidrologicos claramente inadecuados y

89Segnin este argumento, el rol estratégico del lago se
mantiene afn si su importancia relativa se disminuye con la
puesta en marcha de nuevas plantas eléctricas a lo largo del
pais. Cabe sernialar al respecto que la ENDESA ha tratado de
mantenerse aparte de la discusion, diciendo estar lista a
cumplir con el Convenio y entregar el agua asignada a la
Direccién de Riego. Los cambios necesarios en el mangjo
dellago seguramente perjudicardn la produccién éptima de
energia -pero de tales compromisos justamente se trata el
“uso miltiple” del recurso.

9¥er Direccidon de Riego 1992; Contreras 1992; inter-
venciones de Pablo Anguita y José Contreras en el Semina-
rio.*Impacto Proyecto Laja-Diguillin”, realizado en Concep-
cion en IX 1992,

91Ver intervencién de Francisco Heytmanek en el Semi-
naric citado en la Nota anterior. Ademas hay quienes en
ambas cuencas dicen que los regantes del Laja ocupan sus
aguas en forma muy ineficiente y que sacan mdas que a las
que realmente tienen derecho, asi que estarian reclamando
un cambio tardio pero justo.
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asi llegar a conclusiones meramente especulati-
vas sobre la disponibilidad del agua. Se argu-
menta que el posible impacto a la cuenca del
Bio Bio es demasiado grande como para arries-
gar en base a tales datos®®. Ademas quedan dos
dudas adicionales: primero, si tiene sentide hi-
drolégico asignar aguas del lago como si no
estuvieran relacionadas con el flujo del rio, no
obstante lo que dice el Convenio de 1958%,
segundo, si en la prictica un proyecto de tal
envergadura se limitara a los derechos subordi-
nados, una vez construido.

Aqui no pretendo zanjar este conflicto, sino
s6lo indicar que la institucionalidad vigente no
ha facilitado un buen ordenamiento de los com-
plejos factores involucrados, ni en la proyeccion
y aprobacién del canal en si, ni en su eventual
manejo en coordinacién con los demas usos de
las aguas de la cuenca. La discusion puablica del
asunto se ha caracterizado por una serie de
aseveraciones incompletas por parte de los di-
versos interesados, incluyendo el Estado, cuyo
desempeno ha sido el de otro interesado en vez
de arbitro o instancia coordinadora (a pesar de
que distintos drganos estatales tienen distintas
opiniones al respecto). Si bien ninguna deci-
sidbn satisfari a todos, hace falta un mecanismo
O proceso para construir una soluciéon mas aca-
bada, lo que exigiria una consideracion de fon-
do tanto de los conflictos actuales como de los
potenciales y de los efectos indirectos (por
ejemplo, apenas s¢ han mencionado las posibi-
lidades de manejar el lago 1Laja con miras a
mitigar la contaminacién estacional del Bio Bio,
ni de aprobar el proyecto a condicién de nuevas
medidas contra tal contaminacién) %,

92Ver intervenciones de Enrique Marquez y Guenter
Wagemann en el Seminario citado en Nota 90. Las versiones
escritas de dichas intervenciones se encuentran en “Obser-
vaciones al Proyecto Laja-Diguillin” y “Comentarios al estu-
dio de recursos de agua para el Canal Laja-Diguillin”, res-
pectivamente.

PVeremos que existe la misma duda en el caso del rio
Maule.

MEn tal sentido comparto el planteamiento del Director
del Centro EULA de Concepcion, de que se van tomando
decisiones importantes respecto a los recursos de la Region
sin ponderar su contexto hidrografico global. Ver Parra y
Faranda 1992, e intervencién de Oscar Parra en ¢l Semina-
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3. La Central Pangue: La misma conclusién se
debe aplicar a la controvertida central hidroe-
léctrica Pangue en el Alto Bio Bio. En este do-
cumento no pretendo entrar en detalle a los
posibles beneficios y dafios de este proyecto,
sino argumentar que no ha sido colocado ade-
cuadamente en el contexto pleno de las relacio-
nes intersectoriales de su cuenca. Es evidente
que fue planeado y aprobado como otro uso
aislado de las aguas de la cuenca, y ahora que se
ha empezado a llevarlo a cabo, todavia se desco-
nocen las reglas de su futuro manejo. Hay in-
quietudes fundadas en cuanto al grado y hora-
rio de la regulacién del flujo del rio que se
efectuard y sus efectos aguas abajo: los regantes
podrian sufrir golpes de agua y cambios del
horario de su acceso al agua, en tanto los usua-
rios industriales y de agua potable podrian ver
aumentada la contaminacién debido a caudales
menores, y en la mayoria de los casos las obras
para extraer agua del rio son fijas y no las alcan-
zaria un flujo muy disminuido. Estas considera-
ciones recién llevaron a la Corte de Apelaciones
de Concepcidén a acoger un recurso de protec-
cidn contra la empresa Pangue por pretender
hacer uso indebido de sus derechos no consun-
tivos, es decir por pensar regular el flujo del rio
no obstante los impactos aguas abajo. Sin em-
bargo, la Corte Suprema revocé este fallo, pre-
ceptuando por primera vez que los derechos no
consuntivos de Pangue s/ conllevan el derecho
a regular y almacenar el flujo; anadié que esto
no perjudica en si los derechos de terceros,
quienes pueden volver a recurrir a las Cortes si
la operacién de la represa les causa dafios en el
futuro®,

Estos problemas en mayor o menor grado

rio citado en N*® 90; ver también Nardini 1992 para un
intento inicial a una discusién tal,

Obviamente, en parte esta critica —tal coma en el caso
de la Central Pangue comentado en seguida— apunta a la
falta de reglamentacién de impactos ambientales en Chile,
y no sdlo a debilidades en el Cédigo de Aguas.

95Ver Orrego con Empresa Eléctrica Pangue (Corte de Apela-
ciones de Concepcién, 22 VI 1993, revocado por la Corte
Suprema, 5 VIIE 1993, en prensas en Revista de Derecho de
AguasV.4 (1993)).

Todo este litigio se ha decidido hasta ahora sin incorpo-
rar expresamente la posible construccién de un segundo
embalse llamado Ralco, el que tendria mucho mis capaci-
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podrian ser manejables si hubiera un acuerdo
multipropésito que fijara una coordinacién
transada por los diversos intereses en juego (sal-
vo los grupos indigenas y ecologistas que se
oponen al proyecto en si). Lo preocupante es
que tal acuerdo apenas se ha mencionado, ni
mucho menos se lo ha intentado de armar. Asi
las cosas, el proyecto se construira y s6lo des-
pués se enfrentaran los arreglos que resulten
necesarios, complicando un cuadro institucio-
nal que ya carece de coordinacién?,

C) La cuenca del rio Maule,

Esla cuenca del Maule la que reviste el conflicto
riego-energia mas agudo del pais, al que se su-
man conflictos entre distintos actores del mis-
mo sector energético. Por ello es aqui donde se
ha presentado con maés nitidez la problematica
del manejo coordinado de embalses, la ambi-
giedad de la relacién entre derechos consunti-
vOs y no consuntivos, y la incapacidad de la junta
de vigilancia de manejar los problemas intersec-
toriales surgidos (ver Seccién IV(A)). La res-
puesta del sistema judicial-administrativo ha
sido tratar de alentar un acuerdo improvisado
entre las partes, sin éxito hasta la fecha.

En esta cuenca se aplicé el nuevo concepto
del derecho no consuntivo por primera vez en
1983, cuando la DGA le otorgé tales derechos a
la ENDESA para sus futuras represas Colbtn y
Machicura (ver mapa 3). El afo siguiente la
ENDESA consiguié otros mis, tanto en el rio
Maule como en su afluente el rio Melado, para

dad de almacenamiento y reguiacién que el de Pangue. Pese
a insistir que su construccién no es definitiva, la ENDESA ya
lleva muchos afios proyectande las dos presas juntas; ver
Arias 1973 y ENDESA 1989,

96Cabe destacar aqui que el propésito de un estudio de
impacto ambiental no es sélo recoger datos técnicos, sino
ademds promover la amplia discusion publica de las varias
opciones potenciales (incluyendo, por supuesto, la de no
hacer el proyecto), con miras a lograr el mejor acuerdo
social posible. Tal discusién y acuerdo abarcan no sélo la
cuestion de aprobar o no aprobar un proyecto determina-
do, sino también la manera de construirlo y de manejario
una vez construido. Es de lamentar que en un caso de la
importancia simbélica que tiene la Central Pangue en la
coyuntura chilena, que todo este procese haya side tan
limitado, aun en la ausencia de una legislacién acabada al
respecto. Ver también N® 94.
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la Central Pehuenche, esta vez mediante un
Decreto Supremo del Presidente de la Repiibli-
ca®”. En ambos casos la constitucién de los dere-
chos establecié también que sus duefos se ha-
cian miembros de la Junta de Vigilancia del rio
Maule, y que tenian que respetar los derechos
existentes de los regantes de la zona. La situa-
cién hoy en dia es complicada por dos factores
adicionales: Primero, la existencia desde 1948
de un Convenio ENDESA/Direccién de Riego
sobre el manejo y asignacién entre ellas de las
aguas de la modificada Laguna del Maule, en la
cabecera de la cuenca. Como en el caso anilogo
del Convenio del lago Laja (ver Seccién IV(B)),
los regantes no son partes en él ni tienen dere-
chos en la laguna, sino sélo en los rios; la Direc-
cion de Riego les distribuye aguas en las que el
Fisco mantiene los derechos®. Segundo, hay
que tener presente que el sistema actual de
centrales hidroeléctricas en la cuenca fue plani-
ficado y emprendido cuando todo pertenecia al
Estado y asi podia ser coordinado, pero que a
partir de 1987 la ENDESA se privatizé y Pehuen-
che se hizo su filial, en tanto las dos centrales de
Colbiin-Machicura se quedaron piiblicas.

El problema actual surgié a fines de 1990,
cuando se terminé la nueva Central Pehuenche
y se empezd a llenar su embalse con aguas de los
dosrios Maule y Melado, desviando y acopiando
su flujo. Era plena temporada de riego en el
tercer afio consecutivo de sequia®, y el llenar el

97Al actuar asi el Presidente ejercié su facultad especial
de gqvitar un remate de dichos derechos, que habria sido
necesario por cuanto dos asociaciones de canalistas los ha-
bian solicitado también, para proyectos hidroeléctricos me-
nores. El Art. 148 del Cédigo de Aguas establece tal facultad
para casos -de “circunstancias excepcionales y de interés
general”, y anto el Intendente de la VII Regién como la
Comisién Nacional de Energia le habian pedido al Presi-
dente que la ejerciera en este caso. Ver informe del DGA al
MOP, Orden N® 748, 12 IX 1984.

%La gran mayoria de los derechos de los regantes hoy
dia se consideran consuntivos aunque se constituyeron an-
tes de que existiera dicha distincién juridica. La situacién
del Convenio de la Laguna del Maule es mas complicada al
respecto, ya que se trata de dos usos diferentes. Ver Nota
102,

9%Varios meses antes el gobierno habia declarado una
zona oficial de escasez en la Regiones IV - Vil y Metropolita-
na {(ver Decreto Supremo N? 188 del Ministerio de Obras
Pablicas, de 13 VIII 1990).
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embalse significaba que poca agua llegaba a los
canales de riego aguas abajo. Los regantes recla-
maron a la Junta de Vigilancia del rio Maule, la
que a su vez reclamé a su miembro Pehuenche
a fin de que dejara pasar el agua, pero éste
rehusé. Entonces la Junta interpuso un recurso
de proteccién en su contra, desatando un litigio
cuyo fondo aiin sigue sin resolucién definitiva.-

La Corte de Apelaciones de Talca y la Supre-
ma acogieron el recurso, fallando que la Cen-
tral Pehuenche habia atentado contra los dere-
chos de propiedad de los regantes, y
ordenandole que dejara pasar el agua en el
plano inmediato. Pero las Cortes se negaron a
fallar 1a cuestién general de la relacién priorita-
ria entre derechos consuntivos y no consunti-
vos!9, ni tocaron el tema de la votacién desequi-
librada dentro de las juntas de vigilancia, sino
que le traspasaron el asunto a la DGA para que
ella 1o resolvieral?!. La idea era que todos los
interesados llegaran a un acuerdo negociado
bajo su tutela, vale decir que Pehuenche tuviera
que conseguir derechos ajenos con los cuales
pudiera Henar su embalse!%2. En el corto plazo,
ello se logré cuando Pehuenche acordé con la
ENDESA el traspaso temporal de las aguas de
ésta, embalsadas aguas arriba en las Lagunas de

109De hecho, la Corte de Apelaciones si habia sostenido
la superioridad general del derecho consuntivo, pero la
Suprema suprimié esa parte en su propio fallo; ver Junta de
Vigilancia del Rio Maule con Empresa Eléctrica Pehuenche {Corte
de Apelaciones de Talca, 26 XII 1990, confirmado por la
Corte Suprema, 24 11991, en Revista de Derecho y Jurispruden-
cia T. 88, N* 1, pp. 41-47). Ya vimos en el caso mis reciente
de la Central Pangue que Ia Corte de Apelaciones de Con-
cepcidn fallé en forma aniloga a la de Talca, pero que la
Suprema pronuncioé por primera vez que derechos no con-
suntivos implicitamente permitian la modificacion del flujo
del rio, Ver N2 95,

1811as Cortes se fundamentaron en dos articulos del
Cédigo de Aguas que asignan una cierta autoridad jurisdic-
cional a la DGA para “dirimir las dificultades” entre duenios
de derechos de aguas debido a cambios hidrolégicos causa-
dos por obras hidraulicas (Art. 303), y para redistribuir las
aguas en zonas declaradas de sequia (Art. 314), como era el
caso aqui.

102L.a otra alternativa de Pehuenche era esperar hasta
que terminara la temporada de riego, pero e hubiera signi-
ficado pérdidas econémicas importantes, ya que estaba obli-
gada a entregarle energia al Sistema Interconectado Cen-
tral, en virtud de un contrato vigente.
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Mapa 3
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Ja Invernada y del Maule!%, también firmé un
convenio temporal con las represas Colban-Ma-
chicura (ubicadas aguas abajo de Pehuenche
pero arriba de la zona de riego), segun el cual
éstas serian pagadas por soltar a los regantes las
aguas necesarias en tanto Pehuenche ilenaba su
propio embalse.

Mientras tanto, Pehuenche prosiguié accio-
nes judiciales contra las restricciones impuestas
por la DGA, planteando interpretaciones de
algunos vacios del Cédigo. Su argumento fun-
damental es que la proteccién preferencial
dada a los regantes atenta contra sus derechos
de propiedad: (1) Porque el tener derechos no
consuntivos implicitamente incluye los dere-
chos de llenar un embalse y de regular (almace-
nar) temporalmente el flujo del rio, ya que de
otra manera seria imposible cualquier desarro-
Ho hidroeléctrico. Afiade que la posicién de la
DGA implicaba que nunca se podia lienar em-
balse alguno sino con derechos consuntivos. (2)
Asevera que los derechos no consuntivos no son
en absoluto inferiores a los consuntivos, por
cuanto el Cédigo no especifica usos prioritarios;
y mds, que en este caso el subordinar los dere-
chos de Pehuenche efectivamente trata sus de-
rechos permanentes como si fueran eventuales.

103Pyesto que Pehuenche es filial de la ENDESA, parece
gue no le tuvo gue pagar nada. La DGA aprobé el traspaso
por considerar que los derechos de 1a ENDESA en dichas
lagunas eran efectivamente consuntivos, en base auna inter-
pretacién juridica tanto del Convenio de 1948 como del
Cédigo de 1951 (bajo el cual la ENDESA habia conseguido
algunos de los derechos involucrados). La Junta de Vigilan-
cia del Maule se opuso al traspaso mediante recursos de
reclamacién y proteccién, esgrimiendo una interpretacién
contraria del Convenio, segan la cual los derechos de la
ENDESA eran ne consuntivos y por ende no pudieron ser
traspasados. La DGA respondié que ademds de su interpre-
tacién del Convenio, los regantes ni tenfan derechos en los
embalses (sino sélo en los rios), ni fueron perjudicados por
el traspaso en disputa. La Corte de Apelaciones de Santiago
acogié el recurso pero la Corte Suprema lo revocé. Ver, Junta
de Vigilancia del Maule con DGA (Corte de Apelaciones de
Sandago, 21 ITI 1591, revocado por la Corte Suprema, 181V
1991, en Revista de Derecho de Minas y AguasV.2, pp. 327-41);
DGA Resolucién N 38 (291 1991); el recurso de reconside-
racién de tal Resolucién interpuesto por la Junta de Vigilan-
cia (15 II 1991); y el Informe de la DGA a la Corte de
Apelaciones de Santiago (29 11 1991), al respecto. {Los
documentos sefiakados de la DGA son publicados en la
Revista en las paginas citadas en esta Nota).
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(3) Laredistribucion por 1a DGA de las aguas en
una zona de sequia debe ser proporcional a
todos los derechos involucrados, sin que nin-
gln duefio pueda ser totalmente privado de los
suyos sin indemnizaciéon (ver Art. 314) 104 La
DGA rechazé dichos argumentos porque la
constitucién de los derechos de Pehuenche
(entonces ENDESA) habia explicitamente res-
guardado los derechos existentes de terceros, y
porque a mayor abundamiento el Cédigo de
Aguas sienta el principio general que los dere-
chos no consuntivos tienen que conformarse a
los derechos consuntivos!®®. Ellitigio inmediato
se termind en abril de 1991 cuando la Corte
Suprema insté a las partes que acordaran un
avenimiento que permitiera el llenamiento del
embalse, lo que se hizo. No obstante, todas las
partes reservaron sus derechos de volver a esgri-
mir sus mismos argumentos juridicos en el futu-
ro; vale decir, no se resolvié nada sustantivo, y la
Junta de Vigilancia en especial dejo constancia
que aceptaba el avenimiento s6lo porque en la
prictica era demasiado tarde, por cuanto el
embalse ya estaba lleno (ver fallo citado en
N2 103).

El verano siguiente (de 1991-92), aungue se
habia acabado la sequia y ¢l embalse se encon-
traba lleno, €l conflicto volvid a surgir, esta vez
en torno a la cuestién juridica del horario posi-
ble del uso no consuntivo. En el fondo, lo que
estaba en juego —tal como en el caso de la
Central Pangue (ver nota 95)— era cuin. pura-
mente “de paso” debe ser la operacion de una
central que cuenta con sélo derechos no con-
suntivos. Pehuenche seguia la practica de alma-
cenar temporalmente las aguas y soltarlas de
acuerdo al horario de generacién eléctrica que
le convenia, sosteniendo que tal practica era
imprescindible en el desarrollo hidroeléctrico y
que interrupciones breves del flujo no perjudi-
caban a los regantes. Pero éstos discreparon y
reclamaron mediante la Junta de Vigilancia,

104ver sus recursos de reconsideraciéon (21 11 1991) y de
reclamacién (19 [1I 1991) interpuestos contra la DGA Reso-
lucién N° 36 (de 2811991, la gue denegd el permiso a llenar
el embalse salvo con derechos ajenos).

105V er Informe de la DGA a la Contraloria General de la
Republica (6 11X 1991}, y también Seccién IV{A) y Nota 72
del presente documento.
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conira la llegada irregular € impredecible de las

aguas a sus canales (lo que era especialmente
un problema para los agricultores menores
quienes regaban por turno). La DGA volvié a
encontrarles la razén, prohibiendo la practica
de Pehuenche porque perjudicaba a la “oportu-
nidad de uso” de las aguas de los regantes!%,
Sin embargo, simultineamente la DGA ha
sido presionada por los entes reguladores del
sector energético para que se lograra un acuer-
do global que no restringiera demasiado las
operaciones de Pehuenche, sin cuya genera-
cion eléctrica las tarifas nacionales tendrian que
alzarse. Dichos entes han opinado que el pro-
blema podria resolverse con una adecuada

coordinacién de los embalses de Pehuenche,
Colbun-Machicura, y la ENDESA. Si bien suena
bien en teoria, hasta ahora Colbtin-Machicura
se ha sumado a la contienda contra Pehuenche
ya que su propia obligacién de entregar ciertas
cantidades de agua a los regantes se ha puesto
complicada por la regulacion del flujo del rio
por parte de Pehuenche. Colbtin-Machicura ha
tenido que soltar agua cuando no le convenia,
perdiendo dinero por generar energia en las
horas menos rentables.

Todo este litigio seguia vigente al comienzo
de 1993. No ha habido respuesta definitiva de
parte de la judicatura, y en aquel momento los
interesados se encontraban en arbitraje.

V. EL ROL YACTUACION DEL PODER JUDICIAL.

Las experiencias vividas en las cuencas del Bio
Bio, Laja y Maule nos recuerdan lo extremada-
mente importante que es la resolucién de con-
flictos en el ambito de las relaciones intersecto-
riales, tanto en materia de aguas como en la
problemitica ambiental en general (ver Sec-
cioén VII(C)). Hay que tener presente que aqui
se trata de verdaderos conflictos, no de proble-
mas técnicos menores, en los cuales lo que esti
en juego no es solamente una gran cantidad de
dinero sino ademas la estructura y composicién
de economias regionales enteras. Asi las cosas,
resulta muy poco probable que tales conflictos
se puedan zanjar mediante la cooperacién vo-
luntaria, buenas intenciones y “armonizacién
racional” de los distintos intereses, menos aun
cuando todos parecen reconocer que las presio-
nes s6lo van a seguir intensificindose. Todo
esto nos lleva a considerar un tema extranamen-
te ausente del debate sobre el Cédigo de Aguas
(asi como de €l sobre la nueva legislacién am-
biental): El rol y actuacién del Poder Judicial.
El tema del Poder Judicial es clave no sélo
porque a las cortes les corresponde fallar diver-

186Ver Seccion IV(A) y Nota 72 del presente documento.
Pehuenche, en cambio, interpretaba esta frase en favor de
las necesidades de la generacion hidroeiéctrica. Ver recurso
de proteccién interpuesto por Pehuenche en la Corte de
Apelaciones de Talca (27 XIX 1991), v respuesta de la DGA
en esta Corte (24 1 1992). No se sabe si fue fallado.
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$OS asuntos concretos en materia de aguas y por
ello es preciso conocer la jurisprudencia; sino
que, en términos mas amplios, porque bajo la
Nueva Institucionalidad afianzada por la Cons-
titucién de 1980, este Poder del Estado juega el
papel mas protagénico que jamas ha tenido (al
menos en este siglo). Este nuevo rol se basa en
el temor al “estatismo”, es decir en la reaccién
del gobierno militar y muchos de sus partidarios
contra la creciente intervencion del Estado chi-
leno en muchas areas de la economia y de la
sociedad a partir de los afios 1920 y sobre todo
a partir de los 60. La Nueva Institucionalidad,
entonces, se caracteriza por una combinacién
de iniciativa privada y “subsidiariedad” ptblica
en dichas dreas —conforme con los principios
de una “economia social de mercado”— la que
la Constitucién actual garantiza mediante la ex-
tensidn y fortalecimiento tanto de los derechos
privados como del Poder Judiciall®7.

En lo que aqui nos ocupa, es especialmente
critico el cambio del equilibrio entre los Pode-
res Judicial y Administrativo, ya que hoy en dia
el primero tiene una responsabilidad mas activa

107er por ejemplo Caldera 1990; Cea 1988 y 1991; Evans
de la Cuadra 1986; “Presencia del Poder Judicial en la
Constitucion 1980”, Editorial en Gaceta Juridica N* 94
(1988). En este contexto incluyo al Tribunat Constitucional
en el Poder Judicial, dada su naturaleza y funcién, aunque
formalmente es auténomo.
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e independiente en el control del segundo, so-
bre todo en cuanto al fortalecido derecho de
propiedad!%8, El mecanismo juridico quizds mas
importante al respecto es el recurso de protec-
cién, mediante el que cualquiera puede recu-
rrir a las Cortes de Apelaciones para reivindicar
determinados derechos constitucionales cuan-
do estén amagados por actos administrativos o
de particulares'??; pero el Tribunal Constitucio-
nal y la Contraloria General de la Republica
tiecnen funciones semejantes también!!®. En
una institucionalidad tal, muchos asuntos llega-
rdn al sistema judicial que antes no habrian
llegado y los 6rganos administrativos del Estado
tenderin a actuar con mayor cuidado, pues la
judicatura tendra a menudo que entrar al fondo
de dichos asuntos!''l. Con tanto énfasis en la
esfera privada y en las relaciones entre particu-
lares, es obviamente clave el organismo que
desempena la funcién de zanjar conflictos y
trazar la frontera entre derechos y deberes!!2.

108Cabe destacar que este fortalecimiento no sélo se
refiere a una mayor proteccién del derecho de propiedad
frente a la intervencidn estatal, sino también a la extension
de tal proteccién a derechos que antes no se consideraban
“propiedad”. El origen de esta tendencia se encuentra en el
Cédigo Civil de 1855, segin el cual hay “una especie de
propiedad” sobre las cosas incorporales (Art. 583), en las
que se comprenden todos los derechos mismos; no obstan-
te, se ha sostenido que en los afios recientes la tendencia se
ha extendido tanto, a fin de fortalecer variados derechos,
que el mismo concepto de “propiedad” corre el riesgo de
llegar a ser juridicamente incoherente (ver Vergara 1992).
El punto es controvertido.

109yer Art. 20 de la Constitucion, y Soto 1982 y 1986,

Dicho recurso de proteccion incluso ha hecho innecesaria

Ia creacion de los tribunales especiales “contencioso-admi-
nistrativos”, la que fue prometida tanto en la Constitucién
de 1925 como en la de 1980, para revisar actos administrati-
vos que afectaran a los derechos de particulares. Otros
andlisis de este tema se hallan en Fiamma 1986, Harasic
1984; Pantoja 1987; Soto 1977.

110Ver Fiamma 1985. En el presente documento no co-
mento el accionar de estos dos organismos.

11156t0 1986 hace hincapié en el aumento de lainterven-
cién creativa de la judicatura mediante el recurso de protec-
cién, No obstante, hay quienes son més criticos de la capaci-
dad de aquélla de fallar muchos asuntos técnicos con la
profundidad analitica necesaria, especialmente por medio
del recurso de proteccion el que requiere de una actuacion
rapida por parte de los jueces. Ver N*® 125.

112Cabe sefialar aqui que mi enfoque en la relacién
judicial-administrativa refleja mi formacién en EE.UU,

En materia de aguas, la actitud judicial en
relacién a la DGA reviste una profunda ambiva-
lencia: por un lado es celosa en querer resguar-
dar los derechos privados y por otro tiene que
depender del conocimiento especializado de
dicho érgano, al cual hay una fuerte tentacion
de deferir en asuntos técnicos. El desempeno
de las cortes se ve a dos niveles jerarquicos, de
los cuales el menor es menos importante para
mis propésitos actuales, por lo que mis comen-
tarios al respecto seran muy breves. Este nivel
comprende los conflictos locales entre usuarios
de aguas, los que son conocidos por los Juzga-
dos de Letras mediante el llamado “amparo
judicial”!13. Estos amparos siempe tienen que
ver con problemas entre regantes dentro del
sector agricola, y su finalidad es dirimir conilic-
tos inmediatos en vez de emprender juicios sus-
tantivos y declarativos. Sin embargo, pese al
intento del Cédigo de proporcionar un proce-
dimiento simple y rapido, los amparos son muy
criticados por ser lentos e ineficaces, en parte
porque son pocos los jueces o abogados quienes
conozcan una materia tan técnica como es el
riego!!t. Dado que los costos son importanies 'y

donde el rol judicial en materia de la politica publica de
toda indole, y especialmente en cuanto a recursos naturales
y medio ambiente, ha sido muy fuerte desde hace muchos
afios, con un conjunto de ventajas y desventajas ampliamen-
te estudiadas y comentadas alli. El contraste con la tradicion
juridica en Eurcopa Continental y América Latina (incluyen-
do Chile hasta la institucionalidad constitucional actual),
donde el Poder Judicial ha sido mas subordinado a los
demss ramos gubernamentales, es bien conocido en ¢l De-
recho Comparado. Mi tesis es que en el caso chileno, la
institucionalidad vigente representa un cambio al respecto,
en el cual el Poder Judicial se ha movido hacia una posicién
intermedia entre esas dos tradiciones del mundo moderno-
occidental; es evidente que este cambio es muy parcial e
incompleto todavia. '

13yer Articulos 181-185 del Godigo de Aguas. Por este
mecanismo el Codigo actual sustituyé el “amparo adminis-
trativo” del Cédigo anterior, mediante el cual era la DGA la
que dirimia tales conflictos.

114Fstas criticas han expresado la gran mayoria de los
profesionales a quienes he entrevistado, tanto en Santiago
como en la VIII Region. Ver también Del Valle 1989, De
hecho, mis propias investigaciones en 1a VIH Region {en la
comuna de Los Angeles) demuestran que en muchos casos
los jueces si son capaces de llegar al fondo de los asuntos y
fallar de manera responsable, pero que los procedimientos
se demoran un promedio de cinco a seis meses y en todo
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el alcance de los resultados muy limitado, los
pequenos agricultores suelen no poder intentar
tales acciones y aun los medianos y grandes
prefieren abordar sus problemas en formas ex-
trajudiciales. La solucién generalmente plan-
teada para el futuro es la de establecer una
suerte de tribunal especializado.

El segundo y mayor nivel es el mis importan-
te en cuanto a la problermitica que aqui nos
ocupa: son las Cortes de Apelaciones y la Corte

-Suprema las que conocen todos los conflictos
que tengan que ver con relaciones intersectoria-
les, principios constitucionales, y/o los actos
administrativos del Estado. Estos asuntos llegan
a aquellas Cortes a través de recursos judiciales
de distinta indole: (1) Los recursos de protec-
cidén, cuando se trata de determinados derechos
constitucionales; (2) los recursos de reclama-
cidn, los que se interponen en contra de una
resoluciéon de la DGAU5; (3) los recursos de
apelacién o queja, en contra de fallos de las
cortes de menor instancialls,

Desde luego, tanto el contenido de los casos
como €l comportamiento de las Cortes varian
mucho, habiendo cuestiones juridicas y facticas
con diversos grados de complejidad y de impli-
cancias generales'!”. El deseo judicial de ampa-

caso cuentan con el imprescindible aporte técnico de las
oficinas Provinciales de 1a DGA y/o de las organizaciones de
canalistas.

H5Ver Art. 137 del Cédigo de Aguas. En este contexto ia
DGA actia como tribunal especial o de primera instancia.

H8En 1981-92, bajo la vigencia del actual Cédigo, se han
publicado unos 50 faflos de las Cortes mencionadas en
materia de aguas (vale decir, tantos fallos han aparecido en
la Revista de Derecho y Jurisprudencia, 1a Gaceta Juridica, 1os
Fallos del Mes, y/0 1a Revista de Derecho de Minas y Aguas). De
este modo, aproximadamente 60% son recursos de protec-
cién, 20% son recursos de reclamacion, y 20% son recursos
de queja o apelacién, Se supone que estos fallos son los mas
significativos, pero cabe tener presente que los criterios de
seleccion de las revistas son variables (salvo la dltima citada,
que publica todos los fallos que le llegan, pero que a su vez
empezd a publicarse solo en 1990).

7A grandes rasgos, se puede resumir que un poco mas
de [a mitad de los casos son relevantes para la problematica
intersectorial, en tanto los restantes tocan sélo el sector
agricola. En un 66% las Cortes han ejercido alguna capaci-
dad de razonamiento o interpretacion juridica, mientras en
alrededor de 20% se han podido cefiir a una sencilla u obvia
aplicacién de la ley, y en otro 20% se han negado a entrar la
materia por razones puramente formales.
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rar a la propiedad de derechos de aguas, e
incluso de ampliar su alcance, ha quedado claro
en varias oportunidades. Por ejemplo, las Cor-
tes han anulado algunos derechos otorgados
por la DGA cuando resultaban perjudicados
otros derechos ya existentes a los cuales la DGA
no habia hecho caso adecuadol!8, Han fallado
que también gozan de la plena proteccién de
propiedad los derechos no inscritos (frente al
argumento opuesto esgrimido por el SEN-
DOS), asi como un derecho recién constituido
que la Contraloria General de la Reptiblica in-
tentaba revocar por estimar que debiera haber
habido un remate!!®, En estos casos las Cortes
parecieran haber cumplido una funcién sana
de controlar errores o excesos administrativos,
En otro par de casos llegaron a interpretaciones
un tanto mas dudosas, afirmando que atin un
derecho provisional otorgado bajo el Codigo
anterior y nunca hecho definitivo, ahora se con-
sidera propiedad; y que el duefio de un derecho
inscrito no puede perderlo a pesar de que al
parecer otra persona lo habia ocupado por casi
20 anos!20,

Por otra parte, en muchos casos las Cortes
han sostenido la actuacién de la DGA, fallando
que €sta se ha atenido a la legislacién que la

118Ver Kegan con DGA (Corte de Apelaciones de Santia-
go, 17 VI 85, confirmado por la Corte Suprema, 4 VII 85, en
Fallos det Mes N* 320, pp. 370-79); y Baeza con DGA (Corte de
Apelaciones de Santiago, 21 IV 86, confirmado por la Corte
Suprema, 22 IV 86, en Revista de Derecho v furisprudencia V.
83, N? 2, pp. 75-84.

11%er Mozo con SENDOS (Corte de Apelaciones de Arica,
24 X1I 84, confirmado por la Corte Suprema, 12 ITT 85, Fallos
del Mes N® 316, pp. 33-38); vy CMPC con DGA (Corte de
Apelaciones de Santiago, 4 HI 85, Gaceta Juridica N¢ 57,
pp- 56-59).

20Ver Sociedad de Servicios Urbanos del Litoral con CGR
(Corte de Apelaciones de Santiago, 3 X 88, confirmado por
la Corte Suprema, 3 VIII 89, Fallos del Mes N® 369, PpP-
483-488); y Colegio de Ingenieros con Guzmdn (Corte de Apela-
ciones de Santiago, 7 V 90, Gaceta Juridica N® 119, p. 41,
anulado por la Corte Suprema, 13 X1 90, Faflos del Mes N®
384, pp. 662-675). En este Gltimo caso, si bien la situacién
factica no era del todo clara, el fallo de la Corte Suprema
pareciera hacer caso omiso de varios elementos del Codigo
de Aguas: la pérdida de derechos por prescripeién, la pre-
suncidn de dominio del usuario actual a la fecha de la dicta-
cion del Codigo, y el propésito regularizador del Articulo 2
Transitorio. Ver Escudero 1990 al respecto.
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rige!?l. Las Cortes han mostrado dos actitudes
favorables a la DGA: en varias contiendas t€cni-
cas han deferido a su capacidad experta!?,
mientras en otras su razonamiento formalista
evidencia el deseo sencillo de soslayar su propia
responsabilidad de entrar al fondo del asunto.
Lamentablemente, este filtimo motivo se ve pre-
cisamente en los casos intersectoriales mas com-
plejos, en los cuales la DGA suele actuar con su
propia timidez y formalismo.

‘Dicha combinacién de timidez administrati-
va y formalismo judicial ya la hemos visto en los
conflictos sobre los rios Maule y Bio Bio (ver
Seccion IV). En el caso del conflicto riego-ener-
gia en el Maule, las Cortes han encargado su
resolucién a la DGA, la que carece de autoridad
o iniciativa para hacer mas que alentar negocia-
ciones entre las partes. En el caso del propuesto
remate de derechos en el rio Laja, la DGA se
sentia obligada a llevarlo a cabo a pesar de los
probables efectos contaminadores, por estimar
el origen de tal problema fuera de su ambito, y
las Cortes no sdlo ratificaron tal criterio sino
ademsis afirmaron expresamente que no les co-
rrespondia avanzar mais alla del procedimiento
formal. Un tercer caso con resultados analogos
se produjo en la cuenca del rio Aconcagua a

121D 1os 50 casos mencionados, la actuacion de la DGA
u otros érganocs administrativos ha sido clave en aproxima-
damente dos tercios, de los cuales las Cortes la han sosteni-
do dos tercios del dempo.

122Fjemplos incluyen: (1) Andéa con DGA (Corte de Ape-
laciones de Santiago, 9 V 89, Gacsta juridica N* 107, pp.
29-30, anulado por la Corte Suprema, 17 1 90, Fallos del Mes
N2 374, pp. 861-863), en el que la Corte de Apelaciones
acogié un doble argumento de la DGA: que el recurrente no
pudo impugnar una concesién de derechos de aguas al
SENDOS debido a varias fallas técnicas en su recurso, y que
la Corte no estaba facultada para cancelar dichos derechos
mediante un recurso de reclamacion ya que tal juicio decla-
rativo le corresponde s6lo a la justicia ordinaria. Sin embar-
go, la Corte Suprema anulé este fallo, diciendo que la Corte
de Apelaciones deberia haber fallado el asunto sustantivo.
(2) Morales con Molina (Corte de Apelaciones de San Miguel,
16 V 89, Gacela Juridica N* 107, pp. 52-54, anulado por la
Corte Suprema, 20 IX 89, Fallos del MesN* 370, pp. 555-557),
en el que la Corte de Apelaciones encontrd que los derechos
de aguas de un grupo de parceleros de un terreno expropia-
do en la Reforma Agraria parecian ser amagados por el
predio aguas arriba, pero concordd con la DGA que los
antecedentes de la disputa eran inconclusos. La Corte orde-
né a la DGA que hiciera un estudio técnico de la situacion y
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mediados de los 80, cuando la DGA aprobd un
trasvase de derechos consuntivos desde la parte
alta de dicha cuenca a la del rio Mapocho, para
usos industriales de la Compania Minera Dispu-
tada Las Condes. Se opusieron algunos terceros
en la cuenca de origen, quienes alegaron ser
perjudicados debido a que los derechos transfe-
ridos deberian haberse clasificado como no
consuntivos, pero la DGA respondié que tal
reclasificacién no le correspondia y que tampo-
co podia restringir el ejercicio de los derechos
de la compaiia minera a menos que hubiera
dafios a terceros, sin entrar a considerar el argu-
mento de los opositores que justamente de eso
se trataba. La Corte fallé en favor de la DGA,
diciendo que le correspondia Unicamente a la
justicia ordinaria zanjar un conflicto tal, pero a
su vez se negd a hacerlo. Vale decir, la DGA
soslayd el asunto y la Corte se lo permiti6!.
En sintesis, en los casos aqui examinados de
la problemitica intersectorial, la capacidad ins-
titucional de facilitar o encontrar soluciones
aceptables se ha mostrado inadecuada. No plan-
teo que en estos casos ni la DGA ni las Cortes
hayan actuado contra la legalidad, sino al con-
trario: se han atenido a ella tan estrictamente

que propusiera una adecuada distribucion de las aguas. En
este caso también la Corte Suprema anulé el fallo, declaran-
do que era el predio que parecia tener los derechos supe-
riores y que era obligacién de los parceleros/recurrentes la
constatacion de los datos. (3) Sucesion Gonzdlez con Mac Lean
(Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 13 IX 89, Gaceta
Juridica N¢ 113, pp. 46-49), en el que la Corte afirmé una
decisién de la DGA en torno a la regularizacion de unos
derechos de aguas, alabando a ella por ser experta e impar-
cial como es inherente en un organismo administrativo (!).

123 Generadora Eléctrica Sauce-Los Andes con DGA (Corte de
Apelaciones de Santiago, 19 V 87, Gaceta Juridica N® 83, pp.
67-69). La compaiiia minera se habia comprado los dere-
chos junto con un terreno agricola. Los opositores eran una
generadora hidroeléctrica y la Junta de Vigilancia de la
Primera Seccidn de Aconcagua.

tina excepcion a esta tendencia judicial es el caso cono-
cido de Chaiaral, en el que las Cortes revocaron derechos
de aguas otorgados por el Ministerio de Obras Pablicas y la
DGA los que permitieron la contaminacion de aguas por
parte de CODELCO. Ver Flores con CODELCO (Corte de
Apelaciones de Copiap6, 23 VI 88, confirmado por la Corte
Suprema, 28 VII 88, en Fallos del Mes N° 357, pp. 461-483).
Sin embargo, tal firmeza judicial podria ser mas dable cuan-
do se trata de fallar en contra de una compaiia estatal.
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que a menudo el resultado ha sido esa combina-
cidn sefialada de un 6rgano administrativo que
no quiere hacer valer su autoridad y un altimo
arbitro judicial que prefiere evadirse. La ten-
dencia de la Corte Suprema a fallar con més
formalismo y autolimitacién al respecto que las
Cortes de Apelaciones contribuye a reforzar el
accionar cauteloso de la DGAI?4, Se puede en-
tender el origen y justificacién politica de tal
desempeiio judicial-administrativo, perc los

efectos concretos son preocupantes'?s, En un .

sistema que opera asi las decisiones se prestan a
tomar por vias extrainstitucionales y/o por el
poder politico crudo. Desde luego, son los casos
mas dificiles los que ponen a prueba la capaci-
dad institucional, pero hace falta la garantia de
que al menos un ramo del Estado —va sea Ad-
ministrativo, Judicial o Legislativo— se compro-
meta tanto a entrar al fondo sustantivo de tales
problemas como a velar por que los diversos
intereses y factores sean ampliamente ventila-
dos y canalizados.

V1. CRITICAS DEL CODIGO Y REFORMAS PROPUESTAS.

El Cédigo de Aguas ha sido objeto de diversas
criticas y modificaciones propuestas desde su
entrada en vigencia: algunas son bastante pun-
tuales y apuntan a su perfeccionamiento técni-
CO sin tocar sus rasgos esenciales, en tanto otras
se dirigen a estos Gltimos rasgos. El gobierno
actual, al asumir el poder en 1990, recogié va-
rias de ambos tipos de criticas en una propuesta
de reforma legislativa que se mandé al Congre-
so Nacional a fines de 1992, Se ha desatado un
debate piblico enérgico y politizado, por cuan-
to estan en juego la naturaleza, limites y obliga-
ciones del derecho de propiedad privaday el rol
publico en lo que se refiere al uso y manejo de
aguas.

Si bien el gobierno comparte muchos de los
principios bésicos del Cédigo vigente —tales
como por ejemplo la seguridad juridica del de-
recho de aprovechamiento y la flexibilidad de
cambios de sus usos— y no quiere volver a un
control estatal centralizado, sin embargo su opi-
nion es que existen varias deficiencias cuya co-
rreccion dependera de un fortalecimiento mo-
derado de la capacidad administrativa y

124Ademas, cabe sefialar aqui que la fiscalizacién cons-
tante de la Contralorfa General tiene un impacto semejante
¥ aveces aun mayor al comportamiento autorrestrictivo de
la DGA..

125E5 preciso sefialar que este formalismo Judicial no es
un problema limitado al tema de aguas sino un elemento
medular en todo el debate sobre el estado actual del sistema
Judicial chileno. Ver por ejemplo Barros 1981 y 1991; Go-
mez 1987, Ruiz-Tagle 1990; Valenzuela et al, 1991; y también
Nota 112.
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reglamentaria del sector ptblico. Estas deficien-
cias, a su juicio, son: (1) La falta de medidas que
impidan la especulacién en derechos de aguas
¥ que requieran su uso productivo; (2) la falta
de consideracién ni de la contaminacién hidri-
ca ni de otros factores ecolégicos que pudieran
exigir la mantencién de un flujo minimo en
cauces naturales; y (3) la falta de mecanismos
institucionales adecuados para el manejo inter-
sectorial de cuencas hidrograficas!26. Las refor-
mas propucstas por el gobierno han encontra-
do fuerte oposicién de parte de varios grupos e
intereses, los que concuerdan que el Coédigo
podria perfeccionarse pero critican el intento
“estatista” de imponer mayor reglamentacién y
discrecionalidad administrativa, amagando asia
la seguridad juridica del derecho de propiedad
privada y a la operacién de la légica del merca-

126Ver Proyecto de Ley sobre Modificaciones del Codigo
de Aguas, ingresado a la Camara de Diputados en XJ 1992.
Este Proyecto fue redactado por la Direccién General de
Aguas en base a los borradores anteriores de la llamada
“Politica Nacional de Aguas”, preparados por la misma DGA
¥ discutidos dentroy fuera del gobierno a partir de 1990. Ver
DGA 1991 A y C; Manriquez 1992; Mufioz 1991; y el “Resu-
men de las Principales Conclusiones-Observaciones del Se-
minario sobre Politica Nacional de Aguas” (celebrado en
Santiago, 3-5 VHI 1991), citado en adelante como DGA 1991
B. Ya que aquellos borradores eran mas ambiciosos que ef
Proyecto de Ley, se supone que la DGA moderé su posicién
a la huz de los comentarios recibidos.

No considero otro componente del Proyecto de Ley, el
que establece algunas variaciones normativas en las regio-
nics del Norte Grande y Sur Austral, porque son secundarias
y han provocado poca controversia.
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do; al contrario, estos opositores abogan por
modificaciones mis consecuentes con éstas!?7,

A) Medidas para controlar la especulacion y el no uso.

Ya vimos en Seccién II que el Cédigo actual
permite y hasta incentiva la especulacién en
derechos de aguas, ya que es posible obtener un
derecho nuevo del Estado sin pagar nada y sin
obligacién alguna a usarlo posteriormente. Esta
normativa ha sido criticada por una gama am-
plia de gente incluyendo proponentes firmes de
la “economia social de mercado”, siendo el ar-
gumento que en un pais en desarrollo es preci-
so promover el uso productivo de sus recursos
en vez de entrabarlo con actividades meramen-
te especulativas!®®. Aunque la critica es mas
fuerte en el caso extremo de derechos nuevos,
se reconoce un problema parecido en los casos
del no uso de derechos existentes antes del
actual Codigo, o adquiridos de sus duenos ante-
riores a partir de 1981; en ningin caso hay
obligacién de ocupar los derechos ni riesgo de
perderlos por falta de uso.

El gobierno ha propuesto cambiar esta nor-
mativa en ambas situaciones a través de la rein-
troduccién de la obligacion legal, por parte de
los titulares de derechos de aprovechamiento,
al uso concreto de las aguas: se permitiria que
se declarara caducado cualquier derecho que
no fuera ocupado durante un periodo de cinco
anos. Dicha declaracién tendria que aprobarse
por un procedimiento judicial, €l que podria

127Eiemplos de esta oposicién son ENDESA 1991 y 1993;
Figueroa 1992 y 1993; Instituto de Ingenieros 1993; Instituto
Libertad y Desarrollo 1993; Peralta 1992; “Retroceso en
Régimen de Aguas”, editorial en E!l Mercurio, 19 H 1993; v
SNA 1993. Las mismas inquietudes se ventilaron en el Semi-
nario sobre Politica Nacional de Aguas, citado en la Nota
anterior (ver DGA 1991 B). Algunas de estas criticas advier-
ten el posible retorno de la filosofia detras de la Reforma
Agraria. .

128Ver el discurso del entonces Presidente de la SNA,
Manuel Valdés, en el Acto Inaugural de la 1* Convencidn
Nacional de Regantes de Chile (Confederaciéon de Canalis-
tas de Chile 1986); DGA 1991 B; Instituto de Ingenieros de
Chile 1993. A estos criticos se suma 1la ENDESA 1991 y 1993,
por razones especificamente ligadas a derechos no consun-
tivos, las que se consideran mas adelante. Ademas, yo perso-
nalmente he escuchado tal critica en la gran mayoria de mis
entrevistas con docenas de profesionales de sencies sectores
privado y piiblico.
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iniciarse a peticién de cualquier interesado!??,
Se explica tal medida por el objetivo menciona-
do de fomentar el uso productivo de las aguas
en forma mds inmediata, lo que se justifica po-
liticamente como el interés general de la nacién
y juridicamente como la recuperacién del ca-
racter “piblico” de un recurso que, después de
todo, jamas ha dejado de ser un “bien nacional
de uso publico”. Asimismo, asevera el gobierno
que le preocupa mucho la seguridad juridica
del derecho de agua, pero que aquélla se de-
fiende mejor bajo una reglamentacion razona-
ble y equilibrada que mediante una libertad
incondicionall3?,

Esta propuesta ha sido fuertemente rechaza-
da por atentar contra el derecho de propiedad
y la libertad econémica. El rechazo mas categé-
rico viene del Instituto Libertad y Desarrolio
1993, el que argumenta que la caducidad por
no uso, aparte de ser inconstitucional, crearia
una incertidumbre juridica la que entorpeceria
las futuras transacciones de derechos y desalen-
taria proyectos de desarrollo que requieran pla-
zos mayores para llevarse a cabo. Aniade que no
crearia sino incentivos perversos y resultados
ineficientes en el uso de agua, por cuanto la
gente va a verse inducida a ocupar sus derechos
sin necesidad actual o racional®!, asi malgas-
tando esfuerzos y plata y hasta construyendo
obras prematuras. En cambio, dice que el es-

129Ver Proyecto de Ley y DGA 1991C. La DGA tendria la
autoridad de extender el periocdo a mds de cinco afios en
casos de proyectos que necesitaran mayores plazos para su
planificacién y realizacion, como por ejemplo los hidroeléc-
wricos. Ademas, las solicitudes para nuevos derechos ten-
drfan que especificar las necesidades de su uso, a diferencia
del procedimiento actual. Digo “reintroduccién” porque la
caducidad de derechos por la no utilizacién efectiva del
agua, existia bajo legislaciones anteriores.

130Cabe senalar que la regla propuesta de poder caducar
derechos por falia de uso, asi como su fundamento en el
interés publico, son muy parecidos a la doctrina juridica de
“uso beneficioso” en los EE.UU. occidentales, cuya expre-
sion pupular es, “aselo o piérdalo”™ (“wse it or lose it”). Ver
Bauer 1993 para un analisis histérico. En las éltimas décadas
en EE.UU., aquella doctrina ha tenido que modificarse por
razones ambientales, ya que su interpretacién tradicional
no permitia que se mantuviera un flujo minimo en cauces
naturales, frerite a nuevas solicitudes a aquellas aguas.

13lEste argumento es respaldado por la experiencia en
varias partes de EE.UU. que tienen una regla similar.
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quema vigente proporciona los incentivos co-
rrectos para promover la eficiencia, de acuerdo
con el argumento tedrico que inspird el Codigo
y con el conocido Teorema de Coasel32, Por
altimo, el Instituto sostiene que ni la especula-
cién ni la falta de uso son problemas en un
verdadero mercado porque el sisterna de pre-
cios determinari el valor real del agua y asi su
asignacion; al contrario, se defiende la especu-
lacién como un mecanismo vilido del mercado
que ayuda a identificar y determinar valores!?3.

Casi todos los demds opositores, pese a com-
partir la critica politica de aquel Instituto, estan
mas preocupados por ese mismo sistermna vigen-
te de precios y valores —en otras palabras, com-
parten ¢l diagnéstico del gobierno que la espe-
culacién y el no uso si son problemas, pero
discrepan de su remedio administrativo. De alli
que han propuesto varias alternativas, las que se
conforman con un mecanismo de mercado en
vez de una decisidon administrativa; llama la
atencién que estas alternativas son las mismas
que fueron consideradas y desechadas durante
la redaccién del Codigo en 1979-81 (ver Seccio-

132Ver Notas 9 y 33. Hay dos fallas en Ia aplicacién de
dicho Teorema en el presente contexto: Primero, ya hemos
visto que no se cumple (y que dificilmente podria cumplir-
se} el supuesio de bajos costos de transaccidn, por lo que
segun los té€rminos de la misma teoria llegan a ser variables
criticas la distribucién inicial y modo de definicién de los
derechos de propiedad. Segundo, el mismo personal del
Instituto admite que ¢l argumento es puramente tedrico, no
fundado en datos empiricos sobre la experiencia chilena,
datos que vimos en seccién III parecieran contradecir la
teoria, :

Una critica reciente del Teorema de Coase se halla en
Canterbery y Marvast 1992, quienes argumentan, primero,
que el Teorema es demasiado sencillo para explicar casos
concretos en el “mundo real”, ya que depende de 1a ausen-
cia de una serie de factores los que de hecho casi nunca son
ausentes {costos de transacciones, relaciones de poder, dis-
tribucién desigual de ingresos o de derechos de proptedad
iniciales, etc.); y segundo, que es circular porque la existen-
cia de dichos factores no hace concluir que el mercado no
pueda internalizar las externalidades, sino que insiste que
podria hacerlo si no existieran.

13%Ver Figueroa 1989; Instituto Libertad y Desarrollo
1993; Posner 1986. Aun asi, hay personas ligadas a este
Instituto que piensan que los especuladores sélo juegan
dicho rol funcional cuando hayan tenido que pagar algo por
su propiedad, o sea, correr algiin riesgo, condicién no cum-
plida aqui.

nes [I{A) y (C)!34. Se incluyen: (1) Cobrarle un
pago por la constitucion inicial de un derecho.
(2) Cobrarle una patente anual a todos los de-
rechos concedidos pero no utilizados, hasta que
se utilicen, en forma semejante a las patentes
cobradas a las concesiones mineras; la caduci-
dad procederia sélo si no se pagara la patente.
Han favorecido esta opcién la ENDESA 1993, el
Instituto de Ingenieros 1993 y la SNA 1993. (3)
Cobrarle un impuesto anual a todos los titulares
de derechos existentes, utilizados o no, separa-
dos de la tierra tal como se habia propuesto en
el D.L. 2.603 de 1979. Esta opcién es preferida
por el Presidente de la CCCh, uno de los redac-
tores del Cédigo, y EI Mercurio'®. Hay que resal-
tar que dichos impuestos no necesariamente
representarian un nuevo cargo a los regantes,
quienes ya los pagan indirectamente a través de
sus contribuciones de bienes raices, ya que la
valuacion de sus terrenos refleja el hecho de ser
o no ser regados (ver Nota 62). En este sentido,
actualmente los agricultores son los tunicos
usuarios de aguas que de algiin modo pagan
algo por sus derechos.

La posicién de Ia ENDESA 1991 y 1993 es un
tanto especial, dada su preocupacién por los
derechos no consuntivos, aunque si comparte la
critica general del planteamiento del gobierno.
Resulta que la ENDESA ha sido una de las prin-
cipales victimas del fenémeno de la especula-
cién, sobre todo en derechos no consuntivos!36,

134Cabe destacar también que en otras oportunidades la
misma DGA se ha mostrado partidaria de tales instrumentos
econdmicos (ver DGA 1991 A; Mufioz 1991). Desconozco
sus razones por no haberlos propuesto en el actual Proyecto
de Ley, pero podria haberlo hecho para que la idea de
nuevos impuestos y tarifas saliera del sector privado.

135Ver, respectivamente, Peralta 1992; Figueroa 1992 y
1993; y editorial, “Retroceso en el Régimen de Aguas”, El
Mercurio, 19 11 1993, p. A3. Cabe notar que hace cuatro afios
el mismo Figueroa 1989 preferia la opcidn (1), diciendo que
un impuesto anual seria impopular y conflictivo y que su
monto seria dificil de fijar. .

136De hecho, mi impresién personal es que el fendmeno
de la especulacion, pese a ser tan generalmente controverti-
do, se presenta mds que nada en el caso de derechos no
consuntivos y proyectos hidroeléciricos. En el riego el pro-
blema concreto pareciera estar bastante exagerado, salvo
una situacién con efectos distributivos importantes, qui es
la del riego campesino. Muchos proyectos de micro-riego
del Convenio INDAP/FOSIS se han visto bloqueados por no
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Son relativamente pocos los sitios buenos para
futuros proyectos hidroeléctricos grandes, y en
algunos de aquellos sitios hay personas listas
quienes han logrado obtener derechos de
aguas; parece que no tienen intenciones reales
de desarrollar los proyectos ellas mismas, sino
que estan esperando una oferta para comprarse
los derechos, presentando asi a la ENDESA un
problema dificil a negociar!%’. Por ello es parti-
daria del pago de una patente anual por dere-
chos no consuntivos mientras no sean utiliza-
dos, aunque no de un pago de impuestos de
otro modo!38, Critica también la facilidad del
procedimiento para solicitar y obtener nuevos
derechos, argumentando que por lo menos en
el caso de los no consuntivos habria que exigir
que se proporcionaran antecedentes adiciona-
les, incluso sobre los embalses asociados.
Ademas, 1a ENDESA es el Gnico participante
en el debate que ha recalcado las demas debili-
dades del Cédigo respecto a derechos no con-
suntivos, cuyas implicancias vimos especialmen-
te en la cuenca del Maule y altimamente en Ia
del Bio Bio también. El Proyecto de Ley ni
siquiera toca el tema, mientras el Instituto de
Ingenieros 1993 lo menciona como algo para
consideracién futura. Segtin la ENDESA. 1993,
el enfoque tradicional al riego, y asi a canales y
usos consuntivos, hizo que el Coédigo hiciera
caso omiso del tema de embalses, apenas consi-
derando su existencia ni mucho menocs sus ne-
cesidades peculiares de llenamiento u opera-
cion. Sin embargo, en cuanto a modificaciones

poder obtener o regularizar derechos de aguas en cauces
donde si hay agua fisicamente disponible (es decir, el agua
tiene duenos que no la ocupan). Ver Seccién II{C) y Maffei
y Molina 1992,

1378egiin la ENDESA, aquellos especuladores aprove-
charon los datos recogidos y estudios hechos por la misma
ENDESA, los que estaban mas disponibles publicamente
cuando ella era todavia fiscal. De alli, entonces, que la
inscripcién de derechos de parte de 1la ENDESA a lo largo
del pais se deberia a su intento de autodefenderse en contra
de especulacién adicional. .

138Vale decir, favorece la opcidén (2) pero no la (3)
mencionadas en el parrafo anterior. Rechaza la caducidad
propuesta por el gobierno por las razones politicas ya co-
mentadas, y no confia en la discrecionalidad administrativa
para extender los plazos de caducidad en los casos de pro-
yectos hidroeléctricos. :
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concretas la ENDESA se cifie a recomendar que
se incluyan las especificaciones de los embalses
tanto en las solicitudes como en la constitucion
de derechos no consuntivos, y que se fortalez-
can las juntas de vigilancia en forma no definida
(ver Seccién VI(C)) 139,

En resumen, estdn en el aire varias alternati-
vas legislativas que modificarian el derecho de
aprovechamiento a través de la imposicién de
nuevas obligaciones, ya sea mediante exigencias
administrativas o incentivos econdémicos. El
efecto de cualquiera de las exigencias que sea
adoptada seria cambiar la medicién del valor
del agua, a fin de dar distintas senales para
fomentar su uso mdas productivo y eficiente. Sin
embargo, tratandose del derecho de propiedad
es evidente que hay implicancias constituciona-
les y que cualquier cambio importante tendria
que ser revisado, previamente, por el Tribunal
Constitucional, y, eventualmente, con posterio-
ridad por la Corte Suprema. Los principales
opositores a la propuesta del gobierno ya han
senalado que seria claramente inconstitucional
aplicar una caducidad retroactivamente a los
derechos ya adquiridos!®, y si bien seria mas
factible aplicarla como condicién a los derechos
otorgados en el futuro, €stos constituyen una
proporcion tan pequena de las aguas del pais
que el impacto practico seria minimo.

B) Nuevas regulaciones ecolégicas: El flujo minimo.

La misma cuestion constitucional surge en rela-
cién a las modificaciones propuestas para incor-
porar factores ecolégicos. El gobierno ha pro-
puesto considerar tales factores en la
aprobacién o negativa de solicitudes para nue-
vos derechos de aguas, asi como exigir la man-
tencion de un flujo minimo en los cauces natu-
rales afectados por obras hidraulicas, tanto para

139N la ENDESA ni nadie ha abordado la cuestién pen-
diente de los Convenios de los lagos Laja y Maule, si real-
mente tiene sentido asignar derechos distintos en los la-
gos/embalses y en los rios, e intentar asi manejar los usos
muiltiples de la cuenca en su conjunto.

140Ver ENDESA 1991 y 1993; Instituto Libertad y Desa-
rrolio 1993; SNA 1993, Un comentario académico que ilega
a la misma conclusion es Vergara (1993). Ademas, el propé-
sito de la Comision de Estudios de la Nueva Constituciéon fue
nitido al respecto, como vimos en Seccién I1.
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preservar ecosistemas acuaticos como para di-
luir contaminacién existente o potencial. La
oposicion critica dichas medidas por tratarse de
otra instancia de la discrecionalidad administra-
tiva y trabas adicionales al desarrollo econémi-
col4l. Desde luego, tal critica se aplica también
a todo el debate general sobre una nueva
legislacién ambiental (cuya resolucién deberia
preceder la posible dotacién a la DGA de potes-
tades reglamentarias en materia de contamina-
¢ion); segiin el punto de vista politico, la oposi-
cidn a cualquier nueva intervencién estatal en
el e¢jercicio del derecho de propiedad repre-
senta o la debida proteccién de ello, o un “ama-
rre” que impide la evolucién juridica conforme
con las necesidades sociales. En todo caso, si no
son aceptables algunas modificaciones ni si-
quiera en cuanto a derechos todavia por consti-
tuirse (ver SNA 1993), cabe preguntarse en qué
sentido son las aguas verdaderamente “bienes
nacionales de uso piiblico”, no cbstante que en
teoria nadie lo cuestiona.

C) Soluciones propuestas para la institucionalidad
intersectorial.

Ya vimos en Seccién IV que el Cédigo de Aguas
hizo caso omiso del tema de relaciones inter-
sectoriales a nivel de cuencas hidrograficas. Esta
omisién se ha ido haciendo cada vez mas grave
debido a las crecientes presiones multiples so-
bre recursos hidricos, y el grado del problema
se empeoraba en forma notable a2 mediados de
los 80, junto con la recuperacién de la econo-
mia nacional a partir de ese tiempo. La concien-
cia en Chile al respecto empez6 a extenderse! 42,

M1Ver Instituto Libertad y Desarrollo 1993 y SNA 1993.
La ENDESA ha argumentado que no deben imponerse
condiciones ecoldgicas para la operacién de proyectos hi-
draulicos durante la constitucién inicial de un derecho de
agua, sino cuando se solicite el permiso de construccion, ya
que entonces los detalles del proyecto estarfan mas claros,
lo que pareciera ser poco efectivo por cuanto -asi se podria
argumentar que aquellas condiciones atentarian contra un
derecho adquirido de propiedad.

M2Expresiones tempranas de inquietud se hallan en el
discurso del Presidente de la CCCh, Fernando peralta, en el
Acto Inaugural de Ia 1* Convencién Nacional de Regantes
de-Chile (Confederacién de Canalistas de Chile 1986); en
los acontecimientos en la Regién del Bio Bio descritos en
Seccion IV(B); y en el trabajo de una comisién interminis-

hasta que en los Gltimos afnos se ha sugerido una
serie de soluciones alternativas para mejorar la
coordinacién entre los diversos actores involu-
crados, una de las cuales ha hecho suya el go-
bierno actual en su Proyecto de Ley para modi-
ficar el Cédigo!43.

El tema es politicamente conflictivo y existen
fuertes diferencias tanto en cuanto a los diag-
nosticos del problema como al alcance de las
soluciones preferidas. Son basicamente tres las
alternativas en discusién (aunque también hay
muchas variaciones que complican una divisién
tal): (1) Dejar la institucionalidad tal cual como
es, con ¢l grueso del manejo de las aguas en las
manos de las organizaciones de usuarios exis-
tentes, especialmente las juntas de vigilancias,
quizas con algunas modificaciones de su funcio-
namiento; (2) crear una nueva instancia de con-
versacion y coordinacion voluntaria a nivel de
una cuenca hidrogréfica (es decir, a nivel regio-
nal), con participacién de los distintos actores
de los sectores tanto piiblico como privado; (3)
crear un nuevo organismo parecido a la alterna-
tiva (2), pero dotado con més poder administra-
dor y autoridad juridica y financiera como para
tomar decisiones y hacerlas cumplir. Liama la
atencidon que nadie estd planteando una solu-
cidon plenamente estatal, sino que el espectro
abarca desde la pura iniciativa privada hasta
varias formas regionales de institucionalidad
puiblica/privadal#,

El gobierno ha propuesto una mezcla de las

terial del gobierno militar a partir de 1987 (ver Galvez
1991).

143Cabe sefalar también que en los Gltimos afios ha
funcionado un centro de investigaciones ambientales, el
Centro EULA en la Universidad de Concepcién, cuyo con-
cepto rector es que la hoya hidrogrifica es la unidad mas
apropiada para el andlisis y planificacién del uso de recursos
naturales. $in embargo, €l trabajo de aquel Centro ha hecho
hincapi€ en los aspectos cientificos de la problemitica mu-
cho més que en los legales-institucionales. Ver Parra 1991;
Parra y Faranda 1992,

144Una versi6n de la alternativa (3) propone el Director
de la Division de Recursos Naturales y Energia de la CEPAL,
Axel Dourojeanni: En una cuenca determinada se distingui-
ria entre el manejo de la oferta del agua, en manos de un
organismo piiblico/privado de escala regional, v de la de-
manda, que quedaria en manos de los interesados privados.
Ver CEPAL 1992 Ay B,
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alternativas (2) y (3)1%5%: La creacién de nuevas
“corporaciones administradoras de cuencas”,
las que no serian entidades estatales sino ten-
drian un caricter semipablico/ semiprivado.
Comprenderian como miembros una gama de
usuarios privados de aguas o sus organizaciones
representantes, junto con varios érganos del
Estado (mayormente las SEREMI) y otras enti-
dades locales o regionales tales como municipa-
lidades, universidades, gremios, organizaciones
no gubernamentales, etc., cuyas actividades
abarcan o son afectadas por recursos hidricos.
Esta propuesta parte de una visién comprensiva
de la problematica, y asi adecuada a su comple-
Jjidad, pero lamentablemente queda muy vaga
con respecto a casi todos los aspectos concretos
de la estructura y funcionamiento de la entidad
por formarse. No se especifica, por ejempilo,
cudl seria el equilibrio y peso relativo de sus
integrantes? ¢Cual seria su proceso interno de
tomar decisiones? ;Cuiles sus potestades reales
para implementar esas decisiones, en lo politi-
co, lo juridico v lo financiero? ¢Cudl su relacién
con entidades existentes, ya sean publicas o
privadas, en cuanto a la fiscalizacién de conta-
minacién o la distribucién de aguas? etc, 46,

145Ver Proyecto de Ley sobre Modificaciones del Codigo
de Aguas, y también DGA 1991 A; Manriquez 1992; Mufioz
1991.

16Tanto los rasgos generales como las vaguedades de
€5ta propuesta son compartidos por muchas de las variacio-
nes alternativas planteadas en los ultimos afios. Cuando
estas alternativas tienen que definirse, suele optarse por
entidades débiles que dependen de 1a cooperacién velunta-
ria de sus miembros, ya sea porque se basan en una fe en Ia
eficacia de una solucién tal, o porque no quieren despertar
la resistencia politica a una mayor intervencioén burocritica.
Para gjemplos parecidos surgidos del sector publico, ver
Galvez 1991 (describe la propuesta de una comisién inter-
ministerial del gobierno militar para formar comisiones
regionales para coordinar distintos drganos del sector pribli-
co); Cutiérrez et al 1991 ¥y Gutiérrez 1992 (describen el
intento de aplicar en la V Regién un modelo parecido a é]
propuesto por el gobierno actual); Rovira y Onate 1991.
Otras versiones semejantes pero con mayor énfasis en el
sector privado han surgido de la Regién del Bio Bio: ver la
propuesta del Grupo Asesor del COREDE ¥ los esfuerzos de
la DCA Regional, descrita en Seccién IV(B) del presente
documento; y el Proyecto de Ley sobre Manejo de Cuencas
Hidrograficas, presentado en 1992 por E. Cantuarias, Sena-
dor de dicha Regién. El Presidente de ta CCCh se ha mos-
trado partidario de la alternativa (3), pero tampoco define
los aspectos concretos sefalado arriba (Peralez 1989),
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Asi las cosas, la propuesta ha sido rechazada
como otra manifestacion de la tendencia estatis-
ta de las modificaciones del Cédigo planteadas
por el gobierno. Los mismos grupos que se han
Opuesto a sus otros elementos, critican a la po-
sible creacién de las “corporaciones administra-
doras” por ser una solucién burocritica e inefi-
ciente, y abogan por la alternativa (1). Ahora
bien, dentro de esta oposicién hay diagnésticos
encontrados: algunos aseveran que las nuevas
entidades son innecesarias por cuanto las orga-
nizaciones existentes de usuarios han funciona-
do perfectamente bien!¥’. Otros, en cambio,
reconocen las debilidades actuales de las juntas
de vigilancia pero prefieren legislar para forta-
lecerlas —vale decir, ampliar su enfoque tradi-
cional al riego para incorporar otros sectores,
pero aprovechando su experiencia en vez de
complicar el cuadro institucional con entidades
adicionales!*. De todas maneras, estos criticos
concuerdan en un punto clave: a diferencia del
gobierno y de las alternativas (2) y (3), sostie-
nen que los participantes en cualquier entidad
intersectorial deben ser limitados a quienes po-
seen derechos de aguas.

A estas alturas el debate se encuentra estan-
cado entre las dos posiciones, ninguna de las
cuales es muy plausible como espero haber
constatado en Secciones IV y V. Por un lado
tenemos la idea de crear nuevos organismos tan
amplios e indefinidos que su operacién eficaz
parece muy dudosa: o requieren de tantas po-
testades que son poco realistas politicamente, o
depende de la nocién que los conflictos involu-
crados pueden resolverse por cooperacién vo-
luntaria o por el hecho de ser traspasados a una
arena diferente!*. Por otro lado, existe el argu-
mento que la institucionalidad vigente esta bien

147Ver Instituto Libertad y Desarrolio 1993 ¥ SNA 1993,

148Ver las recomendaciones del Grupo de Trabajo de
Manejo de Cuencas del Centro de Investigacién y Planifica-
cién del Medio Ambiente (CIPMA 1992); ENDESA 1993,
Figueroa 1992; Instituto de Ingenieros 1993. Cabe sefialar
que hasta ahora estas propuestas son bastante vagas en
términos concretos, tal como el caso de las entidades nuevas
ya comentado.

1%En este sentido discrepo del comentario del Director
General de Aguas que estos asuntos son netamente mis
técnicos que politicos (Manriquez 1992), si entiendo su uso
de los términos.
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o no ncecesita sino algunos cambios leves, un
argumento evidentemente fundado mas en una
resistencia general a la intervencién piublica
que en un andlisis acabado de la situacién ac-
tual!®®, Ademas, llama la atencién que no se
escuche discusién de los temas comentados en
Seccidén V del presente documento, o sea el rol
y desempenio del Poder Judicial y su relaciéon
con la DGA.

A mi juicio, la alternativa méas adecuada sera
una intermedia. En la medida que las presiones
y conflictos se van intensificando, es obvic que
la institucionalidad actual tendra que ser modi-
ficada en forma relativamene significativa, mas
atn si se toma en cuenta que la problematica
intersectorial de aguas no es sino otra instancia
de la problematica ambiental en general (ver
CEPAL 1991 y Seccién VII{C)). Mas temprano
que tarde, los diversos actores privados en una
cuenca determinada deberan ceder una parte
importante de su autonomia actual, a cambio
de que los demas hagan lo mismo. Ahora bien,
no es necesario que tal cesion tenga que ser a
favor de una nueva burocracia centralizada; qui-
zas seria preferible una suerte de convenio acor-

dado, analogo a los convenios existentes entre
la ENDESA y la Direccién de Riego, pero de
mayor alcance. Un convenio tal fijaria las reglas
del juego y los atropellos eventuales podrian ser
sancionados por el sistema judicial de acuerdo
a la capacidad institucional de éste!®!. Si se esti-
mara preciso tener una entidad encargada de
administrar €l convenio, su ambito seria defini-
do por el mismo convenio, e incluso es posible
que ese rol lo pudiera cumplir una junta de
vigilancia ampliada y fortalecida.

La negociacién de un convenio tal seria su-
mamente dificil y conflictiva. El Estado tendria
que patrocinar si no impulsar el proceso, com-
pensando en cierto modo las diferencias de
poderes negociadores, y habria que conseguirse
el visto bueno de sus distintos ramos. Pero val-
dria la pena discutirlo como otra posibilidad
institucional que pudiera tener fuerza sin ser
tipicamente estatista. Por Gltimo, dudo que se
pudiera limitar los participantes a los duefios de
derechos de aguas. Mal que mal, la necesidad
de enfrentar toda esta problemaitica conlleva
una evolucién en lo que se entiende como de-
rechos de propiedad.

VII. RESUMEN Y CONCLUSIONES.

El Cédigo chileno de Aguas de 1981 se caracte-
riza por tres elementos, los que en su conjunto
fundan una institucionalidad neoliberal: el for-
talecimiento del derecho de propiedad privada
y de la libertad econdémica privada, la logica y
mecanismos del mercado, y el rol subsidiario
del Estado. Se piensa que dichos elementos con-
ducen a usos y asignaciones de las aguas que son
econdmicamente mas eficientes, privando al Es-
tado de potestades excesivas. Se plantea en el
presente trabajo que, no obstante, aquellos ele-
mentos no siempre van juntos, y que cada uno
puede operar en mayor o menor grado en situa-
ciones diferentes. Este planteamiento parece
ser confirmado por los resultados en el Centro

130Fste argumento es especialmente notable de parte de
la SNA, por cuanto el sector agricola es el mas perjudicado
por la sitnacién actual, ya sea por la generacion hidroeléce-
trica, la contaminacion de aguas servidas, u otros sectores.
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y Centro Sur de Chile: el Cédigo ha funcionado
relativamente bien en el sector agricola, aunque
si con algunas fallas que podrian perfeccionar-
se, y relativamente mal en el contexto mas am-
plio de relaciones intersectoriales. En ambas
sitnaciones los mecanismos de mercado han
sido el elemento menos operativo, debido prin-
cipalmente a inconsistencias y dificultades en la
determinacién de valor; en la segunda situacidén
especialmente, la institucionalidad global no ha
permitido la adecuada coordinacién de activi-
dades privadas. Estas conclusiones deberian to-
marse en cuenta en los debates actuales tanto
sobre posibles modificaciones del Codigo como
sobre la nueva legislacién e institucionalidad
ambiental.

I5lTanto la ENDESA como la Direccidon de Riego valo-
ran estas ventajas en sus convenios existentes; pueden tener
algunas fallas pero fijan pautas conocidas.
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A) El Sector Agricola.

El sector de riego fue el foco de atencién prin-
cipal durante la redaccién del Cédigo, y alli ha
habido una acogida amplia de varios de los
cambios introducidos: sobre todo de la mayor
seguridad juridica de derechos privados de
aguas, la mayor flexibilidad en su uso y disposi-
€i6n, y la mayor autonomia administrativa de las
organizaciones de usuarios. Hay poca gente, ni
en el sector pablico ni privado, que quiera vol-
ver al centralismo y rigidez del Cédigo anterior.
Sin embargo, pese a que los regantes valoran la
posibilidad de comprar y vender derechos de
aguas libremente, y de cambiar sus destinos y
modos de uso (siempre que no haya dafios a
terceros), en la practica estas transacciones han
sido bastante limitadas. Tampoco hay evidencia
que los incentivos de mercado incorporados en
el Cédigo hayan operado para mejorar 1a efi-
ciencia del uso del agua.

El grado restringido de traspasos de dere-
chos de aguas, y asi del “mercado” de ellos, se
debe en parte a una serie de obsticulos o costos
de transacciones, tales como la rigidez y mal
estado de la infraestructura de riego y la caren-
cia de embalses; la mala coordinacién y actuali-
zacién incompleta del sistema archival de titu-
los; el nivel irregular de conocimiento de las
normas y procedimientos legales, junto con una
cierta resistencia cultural a la plena comerciali-
zacion del agua. Seria bastante costoso, aunque
tedricamente posible, reducir aquellos obsticu-
los. Pero el interés en hacerlo es limitado por las
senales contradictorias en cuanto al valor y pre-
cio del agua, lo que a su vez se debe a una falla
critica en la légica econdémica del Cédigo: el
conseguir derechos de aguas del Estado y man-
tenerlos en el tiempo es gratis. El intento origi-
nal del Cédigo era darle al agua un costo real, a
través de la creacion de un sistema de impuestos
separados de los derechos de aguas, pero se
deseché porque atraia demasiada oposicién po-
litica dentro del gobierno militar. No obstante,
la ausencia de una medida tal hace que los
incentivos econémicos sean inconsecuentes.

Esta inconsecuencia no sélo distorsiona las
posibles transacciones de derechos de aguas,
sino también explica los pocos avances en la
eficiencia de su uso. En primer lugar, los agri-
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cultores con derechos de aguas no quieren ven-
derlos: un terreno regado vale mucho mais que
uno de secano, y si tienen derechos de sobra
prefieren guardarlos para afios de sequia, ya
que tal guarda no les cuesta nada. Por otra
parte, para quicnes necesiten agua no tiene
sentido ofrecer precios suficienternente altos
para convencer a los duefios actuales, ya sea
porque pueden recurrir a otras fuentes més
baratas (por ejemplo subterraneas), o porque a
esas alturas es mais sensato sencillamente com-
prarse un terreno con derechos de aguas. Asi-
mismo, los ejemplos existentes de inversiones
para mejorar la eficiencia del uso del agua de
riego —en las zonas fruti-horticolas mayormen-
te— se han producido debido a los beneficios
de rendimiento y manejo, no a los incentivos
econdmicos del Cédigo. Ello se constata por el
hecho que la gente que ha hecho dichas inver-
siones ni siquiera se interesa en vender sus de-
rechos a las aguas sobrantes que se han conser-
vado. Ademais, no habrian sido necesarios los
subsidios estatales a la inversién privada en ¢l
riego predial (la Ley N° 18.450 de fomento de
riego), si hubieran funcionado bien los mencio-
nados incentivos.

Todo eso lleva a concluir que en el sector
agricola los elementos del Codigo de Aguas que
han funcionado mejor son la seguridad juridica
de los derechos privados —sin la cual es proba-
ble que no se hubieran hecho las inversiones
que si han resultado— y la flexibilidad permiti-
da en sus cambios de uso, pero no los mecanis-
mos de mercado. Ahora bien, el hecho que ¢l
mercado de aguas ha sido tan limitado no es en
si una falla del Codigo, ya que es posible que la
asignacidn inicial de aguas fuera relativamente
eficiente. Pero la poca operabilidad de los in-
centivos para mejorar la eficiencia de uso silo
es, € indica que una reforma razonable seria la
creacion del mencionado sistema de impuestos
a los derechos de aguas. Dicha medida tendria
las ventajas de hacer més coherente la logica
econémica del Cédigo, de impedir la especula-
cion facil en derechos de aguas, y de proporcio-
nar fondos pablicos que pudieran ocuparse en
las miltiples necesidades sociales y ambientales
ligadas a las aguas; es decir, de compatibilizar
los incentivos de mercado con los intereses pi-
blicos en un recurso que es un bien nacional de
use publico.
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Por tltimo, es preciso senalar que el Coédigo
ha tenido algunos efectos negativos sobre la
equidad distributiva en el agro. Los agricultores
pequeios y campesinos han podido acceder
muy poco a derechos de aguas, en parte porque
no fueron debidamente informados acerca de
los cambios introducidos por el nuevo Codigo,
ni tampoco tenian recursos como para aprove-
char sus procedimientos administrativos y judi-
ciales. Si tenian derechos, muchas veces los per-
dieron por no haber hecho lo necesario para
protegerlos; si no los tenian, no sabian cémo
era posible conseguirlos. (La excepcion son los
parceleros de la Reforma Agraria, quienes reci-
bieron ayuda del Estado al respectc). A estas
alturas su opcién es comprarios a los duenos
actuales, poco factible para gente en sus condi-
ciones econdémicas. Uno de los beneficios de un
sistemna de impuestos podria ser que, masalla de
fomentar el uso mas eficiente del agua, propor-
cionara fondos que pudieran aprovecharse para
subvencionar la compra de derechos por parte
de los pequenios agricultores.

B) Las Relaciones Intersectoriales en Cuencas
Hidrograficas.

En la problemitica intersectorial de cuencas
hidrograficas, la que comprende las relaciones
entre usos y usuarios de aguas de diversa indole,
Ia institucionalidad del Cédigo se ha probado
claramente inadecuada. En la redaccién del Cé-
digo no se puso mucho énfasis en aquella pro-
blematica, sino que se instrumentd su manejo
en la misma combinacién de derechos privados,
16gica de mercado y Estado subsidiario. Se espe-
raba que dicha combinacién condujera a una
asignacién mas eficiente de recursos mediante
traspasos de derechos de aguas u otras transac-
ciones entre los distintos sectores. Conforme
con ese enfoque, para fomentar el aprovecha-
miento miltiple de recursos hidricos se intro-
dujo la innovacién notable de crear un nuevo
tipo de derecho de propiedad, el derecho de
agua no consuntivo. El proposito era permitir el
desarrollo hidroeléctrico en las partes supe-
riores de cuencas sin perjudicar a los usos con-
suntivos -——o sea, el riego principalmente—
aguas abajo.

Para coordinar los diversos usos de aguas y
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resolver los conflictos entre ellos surgidos, se
cuenta con la iniciativa privada a través de tres
MeCcanismos: negociaciones entre particulares;
el desempenio de las organizaciones de usua-
rios, las que en el caso de cauces naturales son
las juntas de vigilancia (sin perjuicio de que se
pudieran formar otras); y por ultimo, acciones
y procedimientos en el sistema judicial. La Ad-
ministracién Pablica, o sea la Direccion General
de Aguas, tiene un papel bastante reducido al
respecto. Sin embargo, en los casos estudiados
—principalmente las cuencas del Bio Bio y
Maule— que abarcan los problemas tanto de
contaminacioén hidrica como de la relacion en-
tre usos consuntivos y no consuntivos, ninguno
de aquellos mecanismos ha logrado ordenar los
factores involucrados, ni mucho menos dirimir
los conflictos.

Las juntas de vigilancia han fracasado al res-
pecto porque su funcién tradicional y su tnica
autoridad legal se cifie a la distribucion de aguas
a sus miembros, quienes son principalmente
regantes, aunque pueden incluirse companias
de agua potable, industriales o eléctricas. No
son capaces de manejar asuntos de contamina-
cién, ni tampoco han podido imponer su volun-
tad a los usuarios hidroeléctricos, quienes pese
a ser miembros de las juntas gozan de poderes
votantes desproporcionales en ellas, debido a
una falla del Cédigo de Aguas. Las inicas reglas
medianamente eficaces en la coordinacién de
los usos consuntivos eficaces en la coordinacion
de los usos consuntivos y no consuntivos vienen
de Convenios establecidos entre entes fiscales
varias décadas antes del actual Cédigo. (Es posi-
ble que en otras cuencas las juntas hayan tenido
mas éxito). En cuanto a organizaciones de usua-
rios de otra indole, tal como la formacién de
una entidad coordinadora-administradora de
una cuenca entera, se hizo un intento muy serio
en la cuenca del Bio Bio, impulsado por el
sector privado regional y con la cooperacion del
sector publico regional, pero fracasé porg: . no
todos los actores estaban dispuestos a someterse
voluntariamente a una entidad tal con fuerza
real. Vale decir, la gente esta dispuesta a conver-
sar, pero la buena voluntad 10 basta cuando de
verdaderos conflictos se trata.

La resolucién de conflictos, entonces, depen-
de del rol y actuacion del Poder Judicial, el que
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en la institucionalidad vigente es mas estratégi-
co que nunca. Este rol ha de cumplirse en dos
ambitos relacionados: primero, el resguardo de
las garantias constitucionales de los particulares
y el zanjar los conflictos que surjan entre ellos,
y segundo, ¢l control de los actos administrati-
vos. En los dos ambitos su desempeiio ha sido
celoso, mostrando una clara tendencia de forta-
lecer e incluso extender el alcance del derecho
de propiedad privada por un lado, y de asegurar
que los 6érganos administrativos del Estado (so-
bre todo la DGA) se atengan a la estricta legali-
dad por el otro. Pero los efectos concretos en la
problematica de las cuencas hidrograficas han
sido poco satisfactorios, debido en gran parte al
formalismo y autolimitacién de la judicatura en
torno a su propia funcién: suele negarse a en-
trar al fondo de la materia técnica, aun cuando
su propia jurisprudencia ha dejado cuestiones
abiertas, mientras la DGA a su vez limita su
intervencién por temor de la fiscalizacién tanto
de las Cortes como de la Contraloria General de
la Reptiblica. La autolimitacién de la DGA se
comprueba por €l hecho que las Cortes —pese
a su actitud vigilante al respecto-— la apoyan en
la mayoria de los recursos judiciales interpues-
tos en su contra. (Quizas el ejemplo mas impor-
tante de este problema es la relacién conflictiva
entre derechos consuntivos y no consuntivos de
aguas, sobre todo en cuanto al manejo mult-
propésito de embalses; no fue bien definida en
el Cédigo y ni los Poderes Judicial y Administra-
tivo del Estado ni los actores privados han podi-
do acordar una resolucién comprensiva o siste-
matica. Una resolucién tal deberia considerar
un cambio de la actual distincién juridica entre
los derechos de aguas en rios y los derechos de
aguas ent lagos modificados, la que complica el
manejo optimo de los sistemas hidrolégicos).
En resumen, en la materia intersectorial exis-
te un vacio institucional importante, en el que
falta una coordinacién eficaz, cuyas consecuen-
cias incluyen ineficiencia econémica, externali-
dades negativas tanto sociales como ambienta-
les, y conflictos politico-sociales duraderos. Este

vacio no se ha podido llenar ni por la iniciativa '

privada ni por la actuacién judicial-administra-
tiva en su forma actual. Los mecanismos de
mercado tampoco han operado al respecto,
como pareciera demostrar el hecho que hasta la

fecha ha sido muy dificil realizar los remates de
derechos de aguas proyectados en el Cédigo,
mas que nada porque sus complejas implican-
cias intersectoriales siempre han exigido solu-
ciones mas bien politicas. Todo eso implica que
hace falta una intervencién legislativa en al me-
nos una de tres formas posibles: para fortalecer
y/o reestructurar las juntas de vigilancia; para
estimular la formacién de nuevas entidades re-
gionales con alguna participacion pablica y pri-
vada; o para impulsar la negociacién de un
convenio obligatorio entre los distintos actores
interesados. De todas maneras es preciso que
alglin organismo tenga autoridad real sobre Ias
relaciones entre los usos de las aguas, si bien su
estructura y composicion podrian variar en las
distintas zonas del pais.

C) Implicancias Generales para la Politica Ambiental.

En el fondo, la problemadtica de cuencas reviste
las mismnas caracteristicas, en forma mais senci-
lla, que la problemitica ambiental en general:
interacciones complejas entre numerosas activi-
dades econdmicas e intereses sociales, dentro
de un sistema fisico compartido. Es probable,
entonces, que las conclusiones sacadas sobre las
limitaciones del marco institucional vigente en
el caso de la primera, sean aplicables con mayor
razon en el de la segunda. De esas conclusiones,
a mi juicio, resaltan dos: En primer lugar, es
imprescindible una actuacién mas activa del
Estado, si bien como regulador y no como admi-
nistrador comprensivo. En Chile tal aseveracién
despertara controversia politica y hasta cuestio-
nes constitucionales acerca del rol subsidiario
del Estado, pero hay que recordar que segin el
mismo principio de subsidiariedad, el Estado
tiene que actuar donde las instancias menores
no sean capaces, como pareciera haberse cons-
tatado en este caso. En segundo lugar, en el
contexto de la modernizacion del Estado es
igualmente imprescindible una reforma judi-
cial que vaya mas alla de una mayor dotacién de
recursos financieros, para abarcar también una
relacion mas funcional con la rama administra-
tiva. Hoy en dia, y mds atin en los desafios por
delante, ¢l Poder Judicial tiene un rol y respon-
sabilidad tan claves en la implementacién de
cualquier legislacién ambiental, que debera de-
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sarrollar un accionar menos formalista que el
actual.

La experiencia del Cédigo de Aguas también
permite sacar unas breves conclusiones genera-
les sobre derechos y regimenes de propiedad en
el ambito de recursos naturales y del medio
ambiente. Hoy en dia no cabe duda que los
incentivos de la propiedad privada y los meca-
nismos de mercado tienen ventajas marcadas en
la asignacién, uso y manejo de recursos, tanto
en lo politico como en lo econémico; y que las
alternativas tipicamente estatistas o burocrati-
cas suelen no ser ni efectivas ni deseables. No
obstante, es critico recordar que la propiedad
privada y el mercado no son instituciones equi-
valentes ni forzadamente conectadas. El merca-
do depende de la propiedad privada pero no
viceversa; o en otras palabras, en un contexto
determinado la propiedad privada puede existir
o sostenerse sin necesariamene implicar que
haya o que se sostenga la légica del mercado.

La distincidén es importante porque, como es
sabido, la operacién de cualquier mercado de-
pende de la fluidez de las transacciones e inter-
cambios, los que a su vez dependen de ciertas
definiciones claras tanto de la naturaleza de la
propiedad como de la medicién de valor: los
derechos de propiedad tienen que ser privados,
exclusivos y enajenables, en tanto el valor tiene
que ser medido en términos cuantitativos y mo-
netarios los que se abstraen de las diferencias
cualitativas de los bienes en comercio. El pro-
blema esta en que en muchos contextos concre-
tos hay diversos factores interactivos —tanto so-
ciales como ambientales— los que dificultan o
imposibilitan Ia nitidez de tales definiciones. En
el presente estudio aquellos factores se ven tan-
to dentro del sector agricola, quizas en forma
manejable, como en las relaciones intersectoria-

les, en forma mas intransigente. En tales contex-
tos, entonces, y especialmente en contextos tan
dindmicos como son los en Chile, el significado
concreto de los conceptos de derechos de pro-
piedad y de valor estin en procesos continuos
de definirse, a través de los mecanismos politi-
co-juridicos de la toma de decisiones y la resolu-
cién de conflictos. Los derechos de aguas no
consuntivos son un buen ejemplo de cémo la
definicién de un derecho de propiedad conlle-
va implicancias reciprocas y relaciones cualitati-
vas con otros derechos. Desde este punto de
vista, aun ¢l derecho constitucional de vivir en
un ambiente libre de contaminaciéon, dado que
afecta a los modos ajenos de usos de recursos
naturales, debe entenderse como una especie
de derecho de propiedad.

Claro que estos conceptos de propiedad y de
valor parecen ser mas subjetivos y menos pre-
cisos que los que utiliza la teoria econdémica
ortodoxa. El punto acé es solamente que corres-
ponden en la practica a las realidades sociales-
ambientales que vivimos, y el actuar de otro
modo a veces acarrea mas problemas que solu-
ciones. Por una parte, nadie deniega que los
derechos de propiedad también conllevan de-
beres y tienen una funcién social; y por otra,
cuando se toman decisiones o se zanjan conflic-
tos, a fin de cuentas lo que se hace es determi-
nar cuiles valores se van a aplicar, por lo cuali-
tativos que sean. Mal que mal, los conceptos
utilizados en la teoria econémica ortodoxa tam-
bién parten de convenciones sociales y juridi-
cas. Para aprovechar bien los mecanismos de
mercado, tenemos que recordar que son dichas
convenciones las que determinan su manera de
funcionar, asi que podemos plasmarlas de
acuerdo con decisiones pablicas —que no quie-
re decir sélo estatales— bien ponderadas.
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