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RESUMEN

. Qué puede hacer el Derecho para gue funcionen los “mercados” de derechos de
aguas? El legislador chileno, « partir de 1979, y especiaimente desde 1981 (dictacion
del DL 2,603 y Codigo de Aguus, respectivamente), decidid otorgar libertad de acceso
a lu creaciin y libre ransferibilidad de los derechos de aguas, pensando que con ellg
bastaba para que operara un mercado. ;La nueva legisiacion, ha sido sélo una cues-
ticn formal, e ha tenida una repercusion prdciica en la distribucidn, eficiencia de uso y
costos del agua? En otras palabras: ;ha operade lo gue los economistas llaman “mer-
cade™ de los derechos de aguas? Al decir de criticos y defensores del sistema, éste sdlo -
ha vperado en una pequefa proporcion. ¢ Las fallas son sélo juridicas, o también de lu
falta de aplicacion de politicas econdmicas especificas? Es el momento de efectuar una
eveluacion v, de que cada uno, desde su perspectiva, realice los aportes a gue hayu
lugar, pues es evidente que hay muchos factores técnicos y consideraciones legales que
inteifieren en uny fluida transferibilidad de los devechos de aguas (o, en palabras de
economistus, en el eficiente funcionamiento de un mercado de aguas).

* Este texto es una versidn corregida y ampliada de la ponencia presentada por el autor en
las VI Jornadas de Derecho del Agua, que celebra cada aiio la cdtedra permanente de Derecho de
Aguas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza (Espafa), los dfas 7 y 8 de marzo
de 1996. Tal ponencia, junto a las demis, esti publicada en: Embid Irujo, Antonio (dir.), Precios y
mercados del agua (Madrid, Civitas, 1996).

** E] autor es Abogado y Doctor en Derecho por la Universidad de Navarra (Pamplona,
Espaiia). Profesor de derecho de aguas, de derecho minero y de derecho administrativo econémico
en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Secretario de Redaccién
de la Revista Chilena de Derecho, y Director de la Revista de Derecho de Aguas y de la Revista
de Derecho de Minas.
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En esie trabajo se describe el nuevo derecho de aguas chileno, cuya principal caracte-
ristica es haber introducido liberiad de acceso a la creacidn y libre transferibilidad de
los derechos de aguas. Tul objerivo global lo quiso conseguir la legislacién reforzando
la proteccidn y el contenido sustantive de los derechos de aguas; estableciendo la
libertad de transaccidn de los mismos. conjunta o separadamente de lu tierra; y, en fin,
permitiendo a los titulares de los derechos de aguas el libre use y destino de las
mismas, Anglizando los diversos estudios empiricos ¥ tedricos que han defendido o
criticado lus fortulezas o debilidades del sisterna de libertad de transferencia de dere-
chos de uguas chileno, intenta el autor descubrir y proponer los mecanismos juridicos
adecuadus para permitir su reforzamiento,

Lo que los economistas denominan “mercado de los derechos de aguas”, y
que en Derecho solemos englobar en ¢l tema de la creacién y transferibilidad de
los derechos de aguas, es un asunto complejo, en el que confluyen varias disci-
plinas. En cuanto a la perspectiva juridica, la ciencia del Derecho, entre otros
aspectos, deberd procurar una definicién de derechos de aguas lo mds cercana a
la realidad y a sus objetivos: en este caso, posibilitar un libre acceso a la
creacidn de los derechos (primera asignaci6n en el lenguaje usual) y una libre
transferibilidad de los titulos de aguas (“mercado™), sin afectar su condicién de
estar al alcance de todos. Por otro lado, el “mercado” y su funcionamiento es un
tema de la economia. A su vez, también debe analizarse e! uso de las aguas de
acuerdo con la realidad hidrolégica. Asi, se enfrentan postulados juridicos, eco-
némicos, hidroldgicos y, a partir de estas disciplinas, otras auxiliares'. El didlo-
g0 se enriquece, entonces, cuando se tienen presentes todos los puntos de vista.
No confio demasiado en los trabajos de la literatura especializada en que los
autores, desde su solo punto de vista, pretenden dar la solucién a todos los pro-
blemas que plantea un tema como ¢éste, de suyo complejo; complejo sobre todo
por esa naturaleza pluridisciplinaria. En este trabajo, de naturaleza juridica,
tendré presente, en lo necesario, la literatura especializada de economistas, inge-
nieros y gedgrafos.

{C6mo compatibilizar las nuevas concepciones econdémicas y la realidad
hidrolégica con la lenta evolucién de las instituciones juridicas, especialmente
aquellas que nuestra cultura vincula al derecho de propiedad? A partir de los
afios 1979-1981 la legislacién ha introducido nuevas posibilidades juridicas
respecto de los derechos de aguas, lo que ha implicado un cambio de escenario
del Derecho de Aguas, y que hace necesaria una reconstruccion histérico-dog-
mitico-dialéctica de la disciplina. Por ejemplo, en el &mbito dogmadtico nos hace
falta una reconstruccion del concepto que tenemos, en general, del derecho de
propiedad (sobre todo por la necesidad de compatibilizar nuestros dogmas con
el idioma de la ciencia econémica y de la realidad hidrolégica y de uso de las
aguas), y en especial de las titularidades privadas en materia de uso de las aguas
(“derechos de propiedad” simplemente, para los economistas), con ¢l objetivo
de saber si en efecto son “derechos de propiedad”, o sélo “de uso”, o si ello no
tiene importancia cuando a ambos se les presta seguridad juridica.

En este trabajo no se aborda sino de pasada tal discusién dogmatica, cen-
trando el interés en las dificultades o facilidades que puede presentar el Derecho

! As{ surge de la propia denominacién usual del modelo: el mercado (materia econdmica_) de
los derechos (materia juridicaj de aguas (materia hidrolGgica, gogréfica y de otras disciplinas
auxiliares, en este caso),
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(a través de la legistacién) para el establecimiento de sistemas mds o menos
descentralizados de creacién y transferibilidad de derechos de agua. Para ello,
en primer lugar, es necesario referirse a tal tema desde un punto de vista juridi-
co, a la vista del modelo implantado en Chile (1), luego exponer los obstdculos y
facilidades legales para su funcionamiento (II).

[. LA CREACION Y TRANSFERIBILIDAD DE LOS DERECHOS DE AGUAS

A consecuencia de su uso cada vez mds intensivo, el agua se va haciendo
también mds escasa. Surgen desde el Derecho nuevos conceptos, para permitir
usos compartidos con nuevos usuarios, como los derechos no consuntivos (para
aprovechar atin mds las corrientes de aguas y hacer compatibles las actividades
agricolas con, por ejemplo, la hidroelectricidad); un hecho natural, la sequia, ha
hecho nacer, por ejemplo, en nuestra tradicién decimonénica, el concepto de
derechos de ejercicio eventual (esto es, derechos que s6lo se ejercerdn cuando
no hay sequia). Esta evolucidn es concordante con el objetivo del Derecho de
Aguas, que ¢s posibilitar un mejor y mds equitativo uso de un recurso social-
mente valioso, que todos consideramos limitado y escaso, como el agua. Si
recordamos 1o que decia en el siglo XII un soberano de Sri Lanka, como princi-
pio rector de su politica de aguas: “Neo dejemos que ni una sola gota de Huvia
que caiga sobre esta isla vuelva al océano sin antes haber servido a la humani-
dad”, podremos comprender mejor los actuales imperativos, econémicos y juri-
dicos en materia de aguas.

Pero, en todo caso, el agua, a pesar de todas las libertades privadas que pro-
clama la institucionalidad juridica vigente, sigue siendo una “propiedad bajo
vigilancia” (Gazzaniga, 1990) del Estado Administrador. No obstante, la Admi-
nistracion puede controlar las inundaciones, pero no las detendrd; ella puede
asegurar la vigilancia de los cursos de aguas, mds no los llenard. ;La mds bella
ley no hard caer ni una sola gota de agua de lluvia' {Gazzaniga, 1990).

Entonces, como el agua siempre serd la misma (salvo que se construyan
embalses), el debate actual es sobre la eficiencia del uso de las “mismas” aguas,
¢sto es, lo que la ciencia econdmica llama la reasignacion: es éste el tema
central, econdmico, juridico, hidroldgico, geogréfico actual relativo a las aguas.
En otras palabras: poner las aguas al alcance de todos (vid. Vergara, 1997, 2).

Es posible entonces que ante ias nuevas necesidades piblicas, esto es, del
“piiblico”, sea necesario construir, técnicamente, un concepto depurado de De-
recho de Aguas, mds ligado a la finalidad del sistema (uso efectivo del agua)
que a la 1égica de acumulacion de los bienes privados (acumular riqueza), lo
que es positivo siempre y cuando produzca relaciones de equidad buscadas y
aceptadas por el Derecho.

Lo que realmente importa ahora es conocer, dentro de los mérgenes del
Derecho, cdmo es posible usar en beneficic individual y social toda el agua que
esté al alcance del hombre. Para tal objetivo, la ciencia econémica que inspira
las politicas piblicas, luego transformadas en leyes, ha considerado ciertos prin-
cipios y conclusiones ampliamente aceptados por la legislacidn en nuestro pais
(A); los cuales, ademds, a partir de 1979, han inspirado al legislador para
estructurar un nuevo modelo de derechos de aguas (B), mediante la consagra-
cién de la libertad de creacién vy libre transferibilidad de los derechos de aguas,
con el fin de producir un eficiente uso del recurso.
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A) Antecedentes sobre el “mercado de aguas”

Nuestras sociedades se rigen en la actualidad por una economia basada en
el mercado, que ha permeado completamente nuestro sistema juridico: desde la
Constitucién hasta ¢l derecho publico de la economfa, el derecho administrativo
v, asi sucesivamente, muchas de sus instituciones. El mercado es una connota-
¢ion ineliminable de nuestro sistema juridico (Predieri, 1994) y nuestro papel
es, desde el punto de vista juridico, constatar y comprender los principios gue se
ariginan en su rededor, sus efectos, y proporcionar una conceplualizacién acor-
de con los principios e instituciones juridicas.

Esto es la consecuencia de que el moderno andlisis econémico (Coase,
1960 y 1588; Beyer, 1992) enfatiza la importancia de los “derechos de propie-
dad” como fuente de eficiencia econémica, insistiendo en la necesidad juridica
de que todos los sistemas legislativos definan con un gran manto protector, y
con libertad de transferencia, tales derechos en aquellas dreas en las que éstos
no existen, o en que estdn inadecuadamente definidos, antes que regularlos
provacando mds costos que beneficios. Esta posicion, en general y en especial
en materia de recursos naturales, tiene hoy una amplia aceptacidén (respectiva-
mente, Barzel, 1989; Postel, 1993).

Desde la Gptica econdmica existe gran consenso en que un buen sistema de
asignacion de las aguas, que implique una mejor eficiencia en su aprovecha-
miento, debe tender a evitar distorsiones en 1as transacciones de los derechos de
uso de las mismas, lo que sélo se logra adecuadamente a través de un mercado
de aguas (Holden y Thobani, 1995; Easter y Hearne 1995; Rosegrant y
Binswanger, 1995). Es, entonces, la bisqueda de una “‘asignacién eficiente™ el
argumento principal que se esgrime para proponer la instauracién de mercados
de aguas (Chan, 1989}, En algunos paises europeos comienza a haber interés
por el tema, como por ejemplo en Espafia (Garrido 1994), incluso a través de
constataciones juridicas (Embid, 1992). Los organismos internacionales también
demuestran interés y aceptacién en materias de mercados de aguas (BID, 1983;
FAQ, 1993).

En Chile, a partir de 1979-1981 se ha consagrado un nuevo Derecho de
Aguas inspirado en tales concepciones; para comprender tal legislacion, revisaré
sus antecedentes prelegislativos (a) y luego algunos conceptos econémicos so-
bre lo que sea el “mercado” (b).

a) Antecedentes prelegislativos

El establecimiento de un mercado de derechos de aguas implica algunas
exigencias juridicas, que no todos Jos sistemas han aceptado. Chile ha sido una
excepcion, pues estas ideas de liberalizacién econémica, al amparo de la Consti-
tucion de 1980, han inspirado la actual legislacién chilena de aguas (Wise-
carver, 1986).

Para comprender bien esta eleccién de la legislacion chilena, es conveniente
conocer algunos antecedentes de su historia inmediata. Asf, al revisar un texto
que tendria amplia influencia en las polfticas econémicas generales, y especi-
ficamente en materia de aguas, constataremos algunas ideas importantes. En las
“Bases de la politica econdmica del gobierno militar chileno "2 se sefiala que:

X Llamade “E! ladrille”, documento escrito entre 1969 y 1973 por profesores de la Facultad
de Economia de la Pontificia Universidad Catélica de Chile (reeditado en [992 por el Centro de
Estudios Piblicos).



1997] VERGARA: LA LIBRE TRANSFERIBILIDAD DE LOS DERECHOS DE AGUAS 373

“En las economias de mercado, la existencia de precios libremente determina-
dos por la competencia tanto de productores como consumidores refleja la esca-
sez relativa de bienes, permitiendo asignar recursos a aquellas dreas en que la
productividad de ellos es mayor” (p. 67).

Aplicando tales conceptos al agua, se sefiala: “Actualmente no existe un
precio cobrado por el recurso productivo agua. Los costos son practicamente
nulos, pues se refieren sélo a labores de mantencién de los canales y a la infra-
estructura de regadfo. De determinarse un precio se produciria de inmediato una
reasignacion del recurse agua de modo que los propietarios utilizarfan sélo el
agua que econémicamente fuera conveniente. Se evitarfa as{ la situacién irra-
cional que existe hoy en predios contiguos: uno tiene disponibilidad excesiva y
el otro un déficit crénico. El sistema de cobro por el ‘uso de agua’ podria,
ademds, crear recursos para financiar los planes nacionales de regadio”.

Agrega ademds tal documento algunos conceptos de planificacién, que con-
viene desde luego mencionar, a la luz de la consagraci6n de este concepto en el
articulo 299 letra a) del Cddigo de Aguas. Asi, en estas Bases se coincide con la
necesidad de planificar el conjunto de actividades del pais, agregando que “pue-
den utilizarse mecanismos indirectos o incentivos con el objeto de orientar el
uso de los recursos” {p. 31}. Se critica el estatismo, a través del cual el Estado
interviene directamente para manipular las variables econémicas, v se acepta
una planificacion, siempre que ésta tenga por objetivo “una orientacién eficien-
te en el uso de los recursos productivos”™ (idem). Ademés en tales Bases se afir-
ma que “Una adecuada planificacién global y descentralizada debe asegurar el
correcto funcionamiento de los mercados” (p. 63); “esto hace necesaria la inter-
vencién activa del Estado en la economia a través de politicas globales para
lograr una eficiente asignacién de recursos y una distribuci6n equitativa del
ingreso” (idem).

Para comprender la inspiracién que tuvieron las reformas del Derecho de
Aguas en Chile, a partir de 1979-1981, es importante también el testimonio de
H. Biichi, quien pudo haber tenido participacion en la elaboracion del Cédigo de
Aguas®, expuesto en un libro publicado en 1993 (Biichi, 1993, pp- 85-87):

“Régimen de Aguas. El sentido que tuvo la accién gubernativa en este
campo fue (...} crear derechos sélidos de propiedad, no sobre el agua mis-
ma sino sobre ¢l uso de las aguas, y facilitar por todos los medios el
funcionamiento ordenado del mercado.

Las normas que se dictaron tuvieron la creatividad suficiente para distinguir
—entre lo que se llama derechos consuntivos y no consuntivos— el caso de
las aguas que se consumen, y por lo tanto se sustraen para siempre del
cauce natural, y por otro lado, el de las aguas que se usan para ser devueltas
con posterioridad, que es lo que hacen las centrales hidroeléctricas, por
ejemplo.

El tema de las aguas arrastrd siempre las mismas inercias que gravaron el
desarrollo de la minerfa. El mismo tipo de razones y sinrazones: que las
aguas son piblicas, que son de todos, que es el Estado el ente que ha de
encargarse de administrarlas... El misme discurso que no lleva mis que a
derrochar y subutilizar el recurso. ;Qué ventaja tiene para un agricuitor

¥ No hay actas de la elaboracién del Cédigo de Aguas de 1981
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hacer una instalacién de riego por goteo si estd imposibilitado de vender a
otro las aguas que €l ahorrard con ese sistema?

Tampoco en este lerreno la asimilacién de los principios y mecanismos
modernizadores de 1a economfa de mercado fue ficil. Costé mucho introdu-
cirlos (...}. El debate sobre el aprovechamiento de las aguas es relevante en
muchas partes del mundo. (...). Los hechos son indesmentiibles: el proble-
ma va a persistir mientras no se deje funcionar al mercado, para lo cual es
fundamental previamente ir al reconocimiento cabal de los derechos de
propiedad en el sector y de las reglas de mercado. Porque en definitiva el
problema se reduce a eso, no obstante que la palabra propiedad sea todavia
una palabra maldita en muchos campos. El propio gebierno militar no se
atrevid a usar la palabra directamente. Se habla de propiedad sobre la con-
cesién, no de propiedad sobre la mina. Se habla de propiedad sobre el
derecho de aprovechamiento de aguas, no de propiedad de las aguas. El
temor es absurdo. La propiedad es de lejos el sistema que mejor resguarda
la funcidn social y la correcta asignacidn de los recursos”.

Entonces, las ideas econdmicas que se tuvieron a la vista en Chile, a partir
de 1979-1981, para establecer la libertad de transferibilidad de los derechos de
aguas, esto es, la introduccidn de politicas de mercado en el 4rea, las encontra-
mos globalmente en la aplicacidn de estas nuevas politicas econdmicas, todo lo
cual recibid la consagracién de principios de libertad econémica en la Constitu-
cidn de 1980.

También habfa antecedentes técnicos sobre la ineficiencia del regadio agri-
cola en ¢l pais, situacién que fue incluso calificada de “caética” (Venezian y
Gurovich, 1980, 116), y era producto de la distribucién de tierras (y Ia subsi-
guiente de aguas) determinada por la Reforma Agraria aplicada en Chile a partir
de 1967, sistema éste, centralizado, sometido a una intensa critica técnica y
social, ahora reemplazado por uno descentralizado.

b} Ccnceptos econdmicos sobre el “mercado’ de aguas

¢Cudles son los objetivos o metas de un “mercado” de derechos de aguas?
Al parecer, el mds importante segin la literatura es: incrementar la disponibili-
dad del recurso, optimizando su uso, fundamentalmente a través de incrementos
en la eficiencia (Gazmuri, 1995, 2); o de una manera més general, “la asigna-
cién socialmente optima, y eficiente del recurso” (Donoso, 1994), y en virtud de
ello “evitar la limitacién del crecimiento econémico por restricciones en el
suministro del agua” (Donoso, 1995).

En la prictica, quienes lo propician en sectores centralizados, con graves
problemas de eficiencia (como Espaiia, vid.: Garrido, 1996), sefialan que “la ra-
zOn de autorizar los intercambios (el mercado) estarfa mds bien relacionada con
el interés de que el usuario percibiera sefiales inequivocas de la escasez real que
tiene el recurso”; adicionalmente “el mecanismo del mercado y el precio que se
derive de él puede ir seleccionando en cada regién qué zonas deben no regarse y
gué regantes querrian voluntariamente dejar de regar y ceder su dotacién para

otros finest.

+ Garripo (1996, pp. 3, 9) guien propone el mecanismo de mercado para Espafia, utilizando
como ejemplo, entre otros, el caso de Chile.
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Agrega un partidario del mercade de derechos de aguas que “es una clara
alternativa para resolver la mayor parte de los problemas de agua que encaran
los paises subdesarrollados (y muchos pafses desarrollados también). Fomenta
la eficiencia; aumenta la disponibilidad de agua; protege el ambiente; tiende a
asignar el agua al mejor uso a través de una correcta asignacién de precio;
ahorra recursos tributarios; y, lo mds importante de todo, encara en forma efi-
ciente las necesidades de los sectores mds pobres de la poblacién a través de
subsidios directos transparentes y focalizados. Esto produce una efectiva
redistribucién de tngresos; en vez de la redistribucidn regresiva de los sistemas
estatales centralizados” (Gazmuri, 1995).

¢Cémo debe ser un mercado de derechos de aguas? A juicio de un econo-
mista (Donoso, 1995) existirfan seis criterios, aceptados por fundamentacién
tedrica y por observacién empirica, dirigidos a evaluar los mecanismos alterna-
tivos de asignacién de recursos. Tales criterios (simplificados) serian: a) flexibi-
lidad; b} definicién de los derechos; ¢) internalizacién de costos de oportunidad;
d) capacidad de prediccién de los resultados; e) que sea justo y equitativo; y f)
ser capaz de reflejar valores sociales del recurso. Segin €1, “el mercado de los
derechos de aprevechamiento es un mecanismo de asignacidn del recurso que
permite satisfacer estos seis criterios establecidos” (Donoso, 1995, 15). Luego
sefiala que existen ciertos factores que inciden en el funcionamiento eficiente de
un mercado de aprovechamiento de aguas, como son los costos de transaccion
asoclados al traspaso de las aguas desde un usuario a otro. A su juicio, los
costos de transaccién estan determinados tanto por la infraestructura fisica de
distribucién de las aguas, como por la normativa relativa a las transacciones.
Agrega que un costo de transaccién inevitable es atribuible al costo de modifi-
car la infraestructura para distribuir el agua, sefialando que “estos costos de
transaccién son una de las principales dificultades del mercado de los derechos
de aprovechamiento, explicando la relativa inactividad del mercado en Chile”
(Donoso, 1995, p. 16). Agrega en todo caso que el problema del traspaso fisico
del recurso no es exclusivo del mecanismo de mercado. En todo caso la impor-
tancia de estos costos de transaccidn estdn relacionados con la escasez del agua
y de su valor, pues tales costos en ciertas hip6tesis pierden importancia relativa,
y esto se observa claramente en los mercados de agua del Norte drido chileno
(Donoso, 1995, p. 16).

B) El sistema de derechos de aguas vigente

Me referiré al modelo original de 1979 y 1981 y a sus posteriores modifi-
caciones®. El Decreto Ley N° 2.603, de 1979, y, posteriormente, el Cédigo de
Aguas de 1981, han establecido un nuevo sistema de derechos de aguas basado
en ciertas caracteristicas principales, relativas a la definicién y proteccién de los
derechos (a), a la libertad de uso de las aguas, (b), a la gratuidad de obtencion
de los derechos, (c) y al papel del Estado al respecto.

¥ Véase art, 68 de la Ley N° 18,892, de Pesca y Acuicultura, segin texto fijado por la Ley
N° 19.079, de 1991; art. 54 bis del DFL N° 5, de 1968, sobre Comunidades Agricolas, segiin texto
agregado por art. 1 N° 38 de la Ley N°19.233, de 1993; y Ley N°19.253, de 1993, sobre
proteccién, fomento y desarrotlo de los indigenas. En todos estos casos hay modificaciones técitas
al modelo original de la legislacién de aguas, gue alteran aspectos relevantes, que no analizo aquf.
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a) Definicién y proteccién de los derechos de aguas

Como consecuencia de la aplicacién de un sistema general de proteccitén a
las titularidades privadas {Acta Constitucional N° 3 de 1976 y Constitucién de
1980), en el secior se ha producido un reforzamiento de los derechos privados
dirigidos al aprovechamiento de las aguas, que ha brindado proteccién tanto a
los derechos concedidos por el Estado (constituides) como a los consuetudina-
rios (reconocidos por éste).

En Chile se presta reconocimiento juridico y plena validez a los usos con-
suetudinarios (art. 7 DI. 2.603, pieza central del sistema), e incluso se les presta
proteccidn constitucional {art. 19 N° 24 inciso final, Constitucién de 1980), en
cuanto se refiere a “(derechos) reconocidos de acuerdo a la ley”.

Por otro lado, respecto de los derechos que concede el Estado, debe recor-
darse que si bien las aguas son consideradas bienes del dominio publico (“bie-
nes nacionales de uso piiblico”, en la terminclogia legislativa chilena), aquél
crea a favor de los particulares un “derecho de aprovechamiento” sobre las
aguas, derecho éste que tiene las mismas garantias constitucionales de la propie-
dad. En virtud de este derecho los particulares pueden usar, gozar y disponer
juridicamente de las aguas a su entera libertad®.

Incluse, y éste es un aspecto relevante en las nuevas politicas de liberaliza-
cién introducidas a la legislacion, el titular del derecho de aguas puede separar
el agua del terreno en que se estaba usando primitivamente; esto es, puede trans-
ferir libremente su derecho, en forma separada de la tierra, para que el nuevo
titular pueda utilizar las aguas en cualquier otro sitio de la cuenca, sin perjuicio
de las autorizaciones que deberdn obtenerse de modo previo. Adicionalmente, el
titular de las aguas puede usarlas para cualquier destino, que no tience que ser ¢l
primitivamente asignado, posibilitando libres cambios de uso de las aguas (por
ej., de agricultura a sanidad, o viceversa).

Unido a esta definicién de los derechos de aguas, debe consignarse el mar-
co global de proteccidn que ctorga la actual institucionalidad juridica chilena
creada a partir de 1980 a los derechos de propiedad y a la libertad de empresa,
lo que es un incentivo general al funcionamiento de cualquier mercado.

Estos derechos de aguas, protegidos constitucionalmente, pueden entonces
ser libremente transferidos; pueden asimismo ser hipotecados’.

®La legislacitn define, igualmente, el contenido especifico de los diferentes tipos de dere-
chos de aguas, clasificindolos como consuntivos o no consuntivos; de ejercicio permanente o
eventual. continuos, discontinuos o allernados entre varias personas, clasificaciones éstas que,
como se verd, han resultado algo vagas y no han sido eficientes para definir todos los usos del
agua, y los problemas a que da lugar; una mejor definicién al respecto es urgente. Asimismo, la
legislacion regula Ia forma en que se debe expresar el caudal de agua de cada derecho (“volumen
por unidad de tiempo™), lo que es meramente tedrico en la mayoria de los usos legitimos de agua,
y no se maniftesta asf en los titulos, salve los creados o regularizados a partir de 1981. En suma,
como se ver, una gran proteccion a 1os aspectos centrales de los derechos de aguas se consagra
en ¢l sistema, pero el contenido y posibitidades de cada derecho es algo ambigyo en la propia
legislacién,

7 Entonces, el “mercado de las aguas” mds bien tiene por objeto los “derechos de agua”, no
el agua misma, que constituye y seguird constituyendo (salvo en las hipdtesis de consumo total, y
mientras no vuelva nuevamente al ciclo hidroldgico por derrame, infiltracién o evaporaci6n) un
bien de dominio piblico, o “bien nacional de uso piblico”, segin nuestra legislacidn. De ese
modo, el “mercado”, o cada transaccién, no significa entonces la transferencia parcial de la
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La certeza de tales derechos la desea proporcionar ¢l sistema a través de un
Registro de Aguas, a cargo de Conservadores de Bienes Raices. No obstante, y
¢ésta es una notable debilidad del actual sistema chileno {véase mds adelante el
texto), existe atin una gran proporcién de derechos consuetudinarios, no inscri-
tos ni regularizados en registro ni catastro piblico alguno.

b) Libertad de uso de las aguas

Una segunda caracteristica de las titularidades de aguas en Chile es que la
actual legislacion consagra una total libertad para el uso del agua a que se tiene
derecho y los particulares pueden destinar las aguas a las finalidades o tipos de
uso que deseen. Y esta libertad es permanente. No es necesario que al solicitar
los derechos los particulares justifiquen uso futuro alguno. Tampocoe es necesa-
rio que en las transferencias de derechos de aguas se respeten los usos antiguos
y las aguas pueden cambiar libremente su destino, por ejemplo, de riego a
consumo humano.

La dnica limitacién dice relacién con la cantidad de agua que se puede
extraer desde la fuente natural: se exige ¢l respeto de la condicién del derecho;
asi, si el derecho es consuntivo, es posible el consumo total del agua extraida, o
su mero uso si es un derecho no consuntivo.

Adicional y consecuencialmente, la actual legislacién de aguas chilena no
privilegia ninglin uso sobre otro. Asi, al momento de otorgar derechos nuevos,
no hay preferencias legales de unos usos sobre otros. Si al momento de
solicitarse las aguas, simultdneamente existen varios interesados, la autoridad
no puede privilegiar a ningiin solicitante sobre otro, sino que la legislacion ha
recogido un mecanismo de “mercado” y debe llamarse a un remate piblico, con
el objeto de que sean los propios agentes privados los que, a través del libre
juego de 1a oferta y la demanda, busquen la “asignacién™ mds eficienie, favore-
ciendo a aquel que ofrezca los mejores precios. Entonces, la creacién de los
derechos de aguas, en la hipdtesis de varios interesados, no la decide la Admi-
nistracién, sino los propios interesados a través de sus ofertas.

En fin, en cuanto al uso de las aguas, la legisiacién vigente, en virtud de su
deseo de dar libertad de accién a los particulares en materia econdmica, no
obliga a los titulares de derechos de aguas a utilizar efectivamente los caudales
a que tienen derecho, ni a construir las obras necesarias para hacerlo. Los
particulares libremente usardn o no tales aguas y esperaran también libremente,
de acuerdo a las condiciones de “mercado”, el momento apropiado para usarlas,

categoria del dominio peéblico, el que. por una técnica legal, ¢s considerado inalienable, esto es,
inenajenable,

Esta es la razén juridica que se esgrime, por ejemplo, en Espafia para manifestar dudas o
simplemente rechazo a un “mercado”, sobre todo a partir de una sentencia del Tribunal Constitu-
cional (STC 227, de 29 de noviembre de 1988, referida a la ley de aguas de 1985), que dijo que
“el bien de dominio piblico es ante todo res extra commercinm”. A partr de ahf, la doctrina espa-
fiola dice: fuera del comercio es lo mismo que decir del mercado. ;Cémo es posible, entonces,
postular la aplicacién del mercado para la fijacidn del precio por ocupacién o utilizacién de un
bien que estd fuera de €1? La contradiceién es evidente” (Empip, 1996): “nada hay mds alejado de
la posibilidad juridica de que exista un mercado en el trdfico de bienes declarados de dominio
publico y sustraidos, por ello, del comercio de los hombres” (MENENDEZ, 1996).

En Chile, al menos hemos distinguido claramente el “derecho™ que se transa y la categoria
“bien nacional de uso piblico™ que permanece como tal, pues juridicamente es diferente.
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o para enajenarlas a quien desee usarlas. Incluso es posible obtener el derecho
de aguas nada mds que para esperar, a su vez, en forma especulativa, una aun
mejor condicién de “mercado” y transferirlo a quien desee adquirirlo®.

¢) Gratuidad de obtencién de derechos

Una tercera caracteristica de los derechos de aguas en Chile es la gramidad
con que se obtienen y mantienen en la titularidad privada. Los nuevos titulares
de derechos de aguas pueden obtenerlos gratitamente del servicio publico esta-
tal encargado de su otorgamiento (Direcccién General de Aguas), bajo la iinica
condicién de que se retnan los siguientes requisitos: i) que la solicitud sea
“legalmente procedente”; ii} que se constate técnicamente que existen recursos
de aguas disponibles en la fuente natural, y iii) que el nuevo uso no afecte a
antiguos titulares de derechos vigentes. Ademds, tanto los antiguos como los
nuevos titulares de derechos de aguas no estin sujetos a ningdn impuesto o
tarifa por la titularidad o uso de las aguas. Por lo tanto, la obtencidn y conserva-
cion de los derechos de agua son totalmente gratuitas.

Como se dird despuds, los impuestos podrian constituir un modo de insertar
elementos econémicos de incentivo para posibilitar una més fluida transfe-
ribilidad (o, “funcionamiento efectivo del mercado” en palabras de economista).

d) El papel del Estado

La cuarta caracteristica es que el organismo publico encargado de la admi-
nistracién y planificacién de las aguas, esto es la Direccién General de Aguas,
estd obligado a otorgar nueves derechos de aguas a nuevos peticionarios una
vez que s¢ reunan los tres requisitos recién enunciados, y en especial si se
constata la existencia de caudales no otorgados previamente a otros particulares;
no puede negarse a otorgar esos nuevos derechos de aguas sin infringir una
garantia constitucional {Art. 19 N° 23 Const.).

En fin, si bien existe tal crganismo publico encargado de constituir (crear)
los derechos de aguas, de la policfa v vigilancia del recurso, de autorizar las

% Sobre esta materia no hay consenso en Chile y ha habido intentos por modificar esta
posibilidad juridica del no uso, medianie el sistema de caducidades administrativas, lo cual no
seria ni legitimo, por atentar sustantivamente contra la condicién propietaria del derecho; ni
adecuado, pues pareciera mejor estimuio al uso un mecanismo econémico de impuestos
igualitarios, basados en pardmetros objetivos que se determinarian técnicamente.

Sobre el tema de la necesidad de uso hay posiciones que argumentan su obligatoriedad con
razones juridicas, como SoLANES (1991), o simplemente de conveniencia, basadas €n experiencias
comparadas, DoUROIEANNI ¥ SOLANES (1994) v DourolEany y Berrios, (1996), que insisten en la
necesidad de que los derechos de aguas obliguen a sus titutares a hacer un “uso efectivo y
beneficioso” de fas aguas. Ello no es aceptado por los economistas, quienes postulan que es
romper el esquemna de las decisiones libres del mercado (Donoso, 1994 y 1995).

Lo mejor, como se seiiala en el texto, parece ser la via impositiva, mediante precios adecua-
dos, para activar la transferencia de fos derechos que producen excedentes de agua; en Chile ya
tuvimos una experiencia de fracaso, que quizds no sea necesario repetir. La caducidad del derecho
de aguas por su no uso es algo que nadie podria defender para “mejorar” el mercado, pues en el
fondo lo destruye al producir incertezas e inseguridades en los derechos de propiedad: el uso
efeclivo del recurso es algo que debe fijar la “mano invisible” del “mercado”, y ne la “mano
visible” del derecho (el problema de las leyes es hasta dénde pueden regular el sisterna sus manos
sin destruir la libertad de transferibilidad).
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construcciones de obras, de supervigilar a las organizaciones de usuarios y de
planificar el recurso, sus facultades son mds bien limitadas, v no puede intro-
ducirse ni en la distribucién de las aguas (que se realiza descentralizadamente
por las organizaciones de usuarios) ni puede resolver los conflictos de aguas
(que se solucionan, antes que nada, por las propias organizaciones de usuarios o
por los ribunales de justicia). En ningidn caso puede introducirse este organismo
ptblico en las transacciones de derechos de aguas que se llevan adelante libre-
mente entre los usuarios; aun cuande ellas pudiesen producir “externalidades”,
esto es, perjuicios a terceros o al entorno, resultados éstos no esperados en la
adecuada “asignacién del recurso” y no previstos por los actores de la respectiva
transferencia.

No obstante, para los casos en que el ejercicio de los derechos de aguas
transferidos deba alterarse de algin modo, la intervencién que la ley le asigna a
este organismo publico para autorizar las medificaciones de obras de captacidn,
o del lugar de las mismas, se transforma, como se verd, en un inconveniente.

Il. OBSTACULOS Y FACILIDADES LEGALES DEL SISTEMA CHILENO DE
TRANSFERIBILIDAD DE DERECHOS DE AGUAS

;Qué es 1o que se pretende obtener con esta legislacién chilena de aguas?
Se pensd que con estos elementos el agua seria usada de manera mas eficiente,
pues asi asumiria un valor y precio recles. Esto incentivaria tedricamente una
reduccién del consumo y, en general, una utilizacién més eficiente del recurso
agua, desde el punto de vista econémico.

Al respecto hay un debate sobre diversos aspecios del nuevo sistema de
derechos de aguas chileno, en especial sobre su eficacia y resultados (A), y una
serie de obstdculos que son posibles de analizar desde una perspectiva juridi-
ca (B).

A) Eficacia v resultades del “mercado” de derechos de aguas chileno

Algunos analistas estiman que el “mercado” de derechos de aguas estd ope-
rando efectivamente en Chile, lo que comprueban incluso con algunas estadisti-
cas empiricas (véanse: Donosc, 1994; Heamne, 1995; Gazmuri, 1995; y Rose-
grant y Gazmuri 1995), restdndoles importancia a las posibles externalidades
que se pudiesen preducir.

Un critico de la real efectividad del funcionamiento del mercado de aguas
en Chile (Bauer, 1993)° sefiala que, si bien el Cddigo de Aguas pone un claro
énfasis en la propiedad privada, la aplicacidn de la 16gica de mercado y de Ia
eficiencia econdmica carece de algunos supuestos o medidas necesarias para su
plena operacidn. Para evaluar los efectos empiricos del nuevo Cédigo de Aguas,
sefiala que se deben contestar las siguientes preguntas: 1° ;Cudn frecuentes ¢

Y La critica de este autor estd dirigida a poner de manifiesto que a pesar de los deseos del
legislador, hay una falta de funcionamiento activo del mercado de derechos de aguas en Chile, lo
que es efectivo, como se verd, y lo reconocen incluso los partidarios. Su planteamiento critico ha
sido valioso para nuestro debate interno. Creo que esta visién critica apunta bien a algunas fallas
del mercado, pues como lo dice este autor respecto de California, o en general (Bauer, 1996), el
mercado es un mecanismo que hace algunas cosas bien y otras mal.
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importantes han sido las transacciones de derechos de aguas separados de la
tierra?, y responde que han sido “limitadas”, por lo que no es posible hablar de
un verdadero mercado. 2° ; Cudnto se han fomentado una mayor eficiencia en el
uso del agua y transacciones intersectoriales (riego-electricidad-agua potable)?,
y responde que la mejoria existente pareciera derivarse de factores econdmicos,
ajenos a los incentivos del Cédigo de Aguas (salvo la seguridad de 1a propiedad
de los derechos de aguas). 3° jExisten efectos distributivos? Respuesta: los pe-
quefios agricultores s¢ han visto marginados del eventual mercado de aguas, por
diferentes factores.

Otros analistas (Rios y Quiroz, 1995) remarcan la ambigiiedad en la defini-
cidn de los derechos consuntivos y no consuntivos, y las consecuentes “exter-
nalidades” y posibilidades de especulaci6n; la incompleta regularizacién de los
derechos legalmente registrados; problemas de costo en la infraestructura del
sistema y problemas en los “flujos de retorno”. Remarcan asimismo el limitado
ndmero de transacciones producidas. En todo caso, a pesar de las criticas, estos
autores comparten las ventajas del sistema.

Defensores y criticos apuntan una serie de obstdculos para el correcto fun-
cionamiento del sistema de libre transferibilidad de derechos {(mercado) de
aguas en Chile, como la gratuidad del recurso y la falta de un impuesto (Bauer,
1993 y 1995; Urquidi, 1994); la necesidad de incentivar el uso efectivo (Man-
riquez, 1992; Solanes y Dourojeanni, 1994} y evitar otras externalidades (Pena
y Retamal, 1992; Blanco, 1993).

Hay trabajos interdisciplinarios (como el de Pefia y Retamal, 1992) que
tienen por objetivo analizar las caracteristicas de los sistemas hidrogeolégicos y
estudiar su concordancia con los planteamientos tedricos del mercado. Segiin
estos autores, los requisitos de una situacién de competencia perfecta son: la
atomicidad (gran ndmero de compradores, para lo cual es importante la localiza-
cidn espacial}; la movilidad (esto es, la posibilidad de reasignar los recursos
hacia distintos usos)'?; la transparencia (esto es, los agentes econémicos partici-
pantes en el mercado deben conocer los precios a que estdn dispuestos a com-
prar y vender los demds)''; la homogeneidad (esto es, no deben darse diferen-
cias en el bien ofrecido por los diferentes vendedores).

10 Segin Pera y RETAMAL (1992, p. 3): “aunque legalmente no existen trabas para que esta
condicién [de movilidad] se cumpla, en la préactica ello resulta muy complejo y costoso por Ia
necesidad de modificar el sistema de conduccién y distribucién de los canales involucrados en la
transaccidn”, (...) que “posiblemente ésta sea una de las causas que expliquen ¢l escaso dinamis-
mo que s¢ observa en el mercado del agua”. Segin ellos, “si se trata de puntos de captacién
relativamente alejados, se pueden presentar otros fendmenos tales como infiltracidn, contamina-
cién, ete.”.

Doroso (1995), por ejemplo, coincide en que la falta de una infraestructura flexible es un
problema en la actualidad, pero para €l no es un problema propiamente econdmico, pues si los
compradores asumen su costo dependerd de la escasez relativa del recurso (como ocurre en el
Norte de Chile).

Por lo demds, agrego yo, es posible que el Estado, por la via del subsidio, como ocurre en
otros sectores, avude a paliar esta situacion de infraestructura. En la parte juridica, como com-
pruebo en otra parte de este trabajo, pareciera que si existen trabas legales en los procedimientos
de aprobacion de nuevas infraestructuras o su cambio. Creo entonces que hay consenso en que en
tomo a la infraestructura hay problemas: cada disciplina debe aportar sus soluciones.

! He aquf la definicién juridica de dos ingenieros: PERa y RETAMAL (1992, p. 3), dicen: “El
caudal es una variable de naturaleza estocdstica y el bien que efectivamente se transa ¢s una
expectativa de abastecimiento de aguas [un “derecho”). Ja limitacién de fondo que se presenta se
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Segiin Pefa y Retamal (1992, p. 4): “el modelo hidroldgico que reguiere el
mercado para operar eficientemente, estd lejos de la realidad”, y sefialan que ¢l
modelo ideal es aquel en que todos los usuarios extraen agua de un mismo
punto del rio!2.

Tales autores (Pefia y Retamal, 1992) piensan que los mecanismos de mer-
cados presentan claras ventajas en relacién con la reasignacién, el aprovecha-
miento eficiente del recurso y la mayor fluidez y menor costo de las transaccio-
nes. No obstante, visualizan externalidades: el caso de los usos de hecho de
agua in sitw, y los impactos “aguas abajo”, pues tales usuarios no participan en
el mercado, pero se ven perjudicados. A su juicio: “el mercado puede ser un
mecanismo de asignacién muy efectivo por su flexibilidad y capacidad para
resolver con criterios econémicos los problemas que surgen de la dindmica del
desarrollo” (Pefia y Retamal, 1992, p. 5) y proponen limitar el funcionamiento
del mercado en dos sentidos:

1°. En el dmbito espacial, regulando las transacciones entre distintas cuen-
cas y entre sectores alejados {“secciones”) de una misma cuenca.

2°. En lo relativo a las transacciones entre usuarios de distinta naturaleza
(ricgo, industrial, etc.), cuando por su magnitud pudieran tener impactos sobre
el sistema de recursos hidricos en su conjunto. A su juicio, la solucién para ello
serfa “el establecimiento de un procedimiento de autorizaciones que regule los
cambios relevantes en el usc del agua” (1992, p. 5). Proponen, asimismo, “una
autoridad de Ia cuenca, al margen del mercado, que sea capaz de determinar la
capacidad de absorcion del ecosistema”.

Relacionado con este iltimo tema, se ha propuesto la creacién de organis-
mos a nivel de cuencas, con diversos objetivos, lo cual traerfa aparejado un
reestudio de las funciones de la Direccion General de Aguas (las que en gran
medida serfan absorbidas por estos organismos), restdndole “las de- determinar
las politicas, instrumentos y criterios basicos de nivel nacional y controlar que
¢stos se cumplan, derivando mds bien hacia una Superintendencia de Cuencas”
(Retamal, 1993, p. 28).

Planteamiento éste que es interesante. En cuanto a los organismos de cuen-
ca, ellos podrian llevar adelante tareas que permitan profundizar el metcado de
los derechos de aguas, y por otro lado, la Direccién General de Aguas transfor-
marse e¢n un organismo planificador y regulador, como ocurre, por ejemplo, en
¢l 4rea de la energia; por cierto evitando toda modificacidn al actual sistema de
distribucidn, que lo llevan a cabo los propios usuarios de manera descentrali-
zada.

refiere a la necesidad de los agentes econdmicos de conocer el comportamiento hidrolégico del
recurso en el largo plazo y los impactos de una eventual falla de abastecimiento durante un
periodo de sequia”. Nuevamente confluyen aspectos juridicos y econémicos. En cuanto a lo
juridico, es absolutamente razonable definir asi ¢l interés privado en el agua (lo que mas adelante
s¢ descompone en diversos modos juridicos de definir 1al “expectativa de abastecimiento™).

' A mi juicio, seguramente no existen en la realidad modelos de mercados perfectos; todos
ellos requieren no sélo de la “mano invisible” (Adam Smith), sino también de una serie de defini-
ciones y acondicionamientos legales respecto de los titulos o “derechos de propiedad” que se
transan; este juego de “intermalizaciones” y “externalidades” es un tema que, desde el punto de
vista econdmico y juridico, debe abordarse en cada caso; de otro modo, ningiin mercado exigiria,
como es necesario en cada caso, la “mano visible” de la legislacién definidora de los derechos de
propiedad que lo integran y que se deben transar en situacién de atomicidad, movilidad, transpa-
rencia, homogeneidad (todo ello dicho en palabras juridicas) que las leyes fijan, acondicionan,
regulan.
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A la luz de estas constataciones, mds o0 menos tedricas algunas, y otras con
cierta probabilidad empirica (pues no conozco un trabajo global integrado) de-
ben buscarse algunas respuestas desde el punto de vista juridico.

B) Obstdculos a la libre transferibiiidad de los derechos de aguas

La historia legislativa chilena nos muestra cémo se han establecido diversos
sistemnas relativos a la asignacidn de los recursos, desde uno relativamente des-
centralizado (Codigo de Aguas de 1951) a otro centralizado (Cédigo de Aguas
reformado en 1967, por la Ley de Reforma Agraria, N° 16.640, de ese afio) y, en
fin a uno descentralizado (DL 2.603, de 1979 y Cédigo de Aguas de 1981); esta
ultima legislacién tiene, como se verd, una inspiracién dirigida a establecer
libres transacciones de derechos (un “mercado de aguas™), pero quizds por falta
de técnica codificadora quedd con serios problemas técnico-juridicos, sobre
todo en el tema de la definicién y ejercicio de los derechos de aguas, debiéndose
en buena parte a sus defectos la falta de funcionamiento adecuado de un sistemna
més 4dgil de transacciones de derechos, lo que ha sido visualizado desde la
perspectiva del andlisis econdmico (vid. Donoso, 1995; Rios, Quiroz, 1995), por
todos.

Por lo tanto, al desarrollar los diversos temas mds adelante debe tenerse en
cuenta que quizds el sistema se ha frustrado, no porque pueda ser deficiente en
sf mismo'?, sino porque fallas en su consagracién legal han impedido que fun-
cione de manera mds activa. Por lo tanto, basado en observaciones de los
analistas (ya sea de aquellos criticos al sistema, como también las criticas cons-
tructivas hechas por partidarios del sistema, por ejemplo: Pefia y Retamal, 1992,
Donoso, 1995; Rios y Quiroz, 1995; Rosegrant y Gazmuri, 1994, y otros cita-
dos), trataré de buscar caminos de andlisis juridicos y verificar causas y solucio-
nes a estos problemas. Por cierto, en muchos casos serd necesario profundizar
su andlisis, pero me he cefiido a constatar posibles or{genes de los problemas, a
verificar si ellos se deben a vacios legales o a un cambio de legislacion, todo
eilo dentro de los principios que inspiran el régimen del Derecho de Aguas
chileno, muy cercano a la libre transferibilidad de los titalos de aguas; pero sélo
“cercano”, no por falta de deseo, sino por falta de elementos racionales y siste-
miticos en su estructuracién legislativa (fallas de codificacién, seguramente
originadas en nuestro precario desarrolio del Derecho de Aguas como disciplina
cientifica, con precaria literatura especializada, especialistas con formacion
autodidacta y prictica, no sistemdtica. u otras razones de historia legislativa,
desconocidas por ahora, al carecer de antecedentes sobre el proceso de redac-
ci6n de tal legislacion de aguas entre los afios 1979 y 1981)*.

3 Lo que quisieran probar sus criticos teéricos, como parecen ser Bauer (1993, 1995 y
1996); SoLaNEs ¥ DouroiEaNnt (1994); y DourosEANN! y BERRIOS (1996), quienes dan la impresiéa
de criticar al sistema de libertad de transferibilidad (mercado) en si, mds que a los instrumentos
dirigidos a posibilitar su funcionamiento.

4 Ep todo caso, en Chile tenemos experiencia de una legislacién gue contenia un deseo de
planificacion centralizada del recurso, coma la que rigi6 a partir de 1967, luego de la reforma de
la Ley N° 16.640; se establecid un mecanismo de reasignacion mediante la caducidad de los
derechos anteriores, de acuerdo a unas “tasas de uso racional y heneficioso de las aguas”, que
fijarfa e! Presidente de la Republica, luego de “estudios técnicos™ que realizaria la Direccidn Ge-
nera! de Aguas, y dirigidas fundamentalmente al uso agricola (art. 26 Codigo de Aguas, modifica-
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Existen, entonces, algunos obstdculos para una mds fluida transferibilidad
de los derechos de agua (“funcionamiento de un mercado de aguas™) en Chile,
no obstante el deseo del legislador, que quizds no previé todos los instrumentos
juridicos necesarios'?. Desarrollaremos algunos de ellos.

1. Las “externalidades™ las ambientales y el perjuicio a derechos de terceros

a) Una de las criticas importantes a la libre transferencia de derechos de
aguas (que implicard un traslado fisico del punto de captacién de las aguas
respectivas) es que produce “externalidades”'® ambientales, esto es, un “merca-
do” sin control puede producir problemas en e} ecosistema, pues normalmente
quienes transfieren derechos no consideran estos costos. La preservacion del
ambiente también estd relacionada con las “asignaciones” {creacion de derechos
nuevos) que el Estado realiza permanentemente. En otras palabras, no toda el
agua de los sistemas hidricos puede quedar sujeta a las “fuerzas libres del
mercado”, pues debe respetarse un “flujo minimo” en los sistemas respectivos,
de tal manera que se respete la vida acudtica y terresire que se desarrolla a su
rededor (vid.: Pefia y Retamal, 1992; Aguilera, 1994).

Es razonable, y esto se debe vincular con la nueva Ley N° 19.300, que
establece Bases del Medio Ambiente. En el fondo, desde el punto de vista
jurfdico, lo que debe establecerse es una limitacién legal al otorgamiento de
nuevos derechos, o una regulacién de las transacciones; en este dltimo caso,
respetando la esencia de la libertad de transferencia: sélo regulando su ejercicio
(art. 19 N° 26 de la Constitucién).

Es adecuado establecer regulaciones, pues la falta de un contenido fisico
minimo de agua corriente no sélo impide el “uso piblico” in situ {esencialmente
en esta categoria de bienes, segdn su propia definicidn legal: “las aguas son
bienes nacionales de uso piiblico”, sefala el articulo 5° del Cédigo de Aguas),
sino que un agotamiento fisico del recurso en el cauce natural, una sobre-
explotacién, més que una reasignacidn transitoria beneficiosa para la sociedad,
en definitiva es una pérdida permanente de ecosistemas. Ademds, es posible
encontrar en nuestro ordenamiento juridico, principios v disposiciones que obli-
guen legalmente a dejar alguna “corriente”, un caudal minimo, que signifique
mantener la condicién de rio!”, concepto éste que es posible obtener del articulo

do en 1967). Pues bien, debe recardarse que este mecanismo, tan criticado hoy (con razén, por lo
demds: vid. FiGUEROA, 1995), en realidad no funciond en la prictica, debido a l1a falta de capacidad
estatal para controlar las acciones de los diferentes usuarios (vid. Parks y Hawnsex, 1978). Es un
caso de “fracaso legislativa”, que no es necesario repetir ahora al establecer la libertad de transac-
¢ién de derechos de agua, plenamente conforme con la Constitucién de 1980.

15 Desde esta perspectiva, dicen algunos criticos, que el cuestionamiento de fondo al sistema
legal vigente, ¥ que ha originado proyectos modificatorios (aén no resueltos) en los afios 1991
{proyecto principal), 1992 (1* indicacidén sustitutiva): y 1995 (2" indicacién sustitutiva), es que “se
ha creado un mercado sin marcos regulatorios y sin organizacidn adecuada para la gestidn del uso
miltiple del agua” (DourIEANNT y BERRIOS, 1996).

8 F] términoc econémico “externalidades” debemos comprenderlo, jurfdicamente, como
aquellos efectos, pricticos v juridicos. que son exteriores a la transaccién privada, y se producen
como resultado indirecto de la misma.

I7 ¥id, un intento por interpretar ¢l derecho de aguas chileno a parir del principio de la
unidad de la corriente, esto es, acercdndose a los conceptos geograficos de cuenca hidrografica en:
VERGARA, 1993,
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3° del Cédigo de Aguas: pues si no hay agua corriente, no hay ciclo hidrolégico
(aqua profluens, como decfan los romanos). Cuando ocurre el agotamiento de
un acuifero subterrdneo, por scbreexplotacidn, y por falta de sobrecarga sufi-
ciente del mismo; o al provocarse el agotamiento fisico de una corriente, se
produce, al mismo tiempo, una pérdida de una riqueza que corresponde preser-
var. Entonces, el llamado que realiza la naturaleza es razonable: tenemos que
establecer limites a ]a creacion y transferibilidad de derechos de aguas: suiimite
es la existencia del rio como tal, y eso —juridicamente— se da mientras haya
“corriente” (profluens), en virtud de la definicidn consagrada en el artfculo 3°
del Cédigo de Aguas, que exige que las aguas siquiera afluyan. El texto de tal
articulo, central en el Derecho de Aguas, es el siguiente:

Las aguas que afluyen, continua o discontinuamente, superficial o subte-
rrdneamente, a una mising cuenca u hoya hidrogrdfica, son parte integran-
te de una misma corriente,

La cuenca u haya hidrogrdfica de un caudal de aguas la forman todos los
afluentes, subafluentes, quebradas, esteros, lagos y lagunas que afluyen a
ella, en forma continua o discontinua, superficial o subterrdneamente.

:Qué mecanismo utitizar? Como en los otros casos de externalidades debie-
ran regularse las transacciones “relevantes”.

b} Otra critica a la libertad de transferibilidad de los derechos de agua es la
incapacidad del sistema para evitar por s{ mismo dafios a terceros, generados
por cambios en los flujos y en la calidad del recurso. Asf, varios autores (vid.
Pefia y Retamal, 1992; Rosegrant y Gazmuri, 1994, Rios y Quiroz, 1995 y
Donoso, 1995) se plantean el tema de los flujos de retorno (return flows): “'so-
brantes” o “derrames”, en nuestra terminologia comin y legal, respectivamente.

Los derrames son aquellos caudales no utilizados por los titulares de dere-
chos, después de haber sido captados desde el sistema hidrico respectivo, y que
posteriormente son “abandonados”, ya sea en el mismo sistema hidrice (por no
uso) o se dejan escurrir subterrdnea o superficialmente, hacia predios vecinos.
Segun los ingenieros, “no menos del 70% de los caudales utilizados retornan al
rio en forma superficial o subterrdnea” (vid. Pefia y Retamal, 1992).

Entonces, el problema es el siguiente: cuando existe una transaccién de
derechos que originan derrames (los cuales no son obligatorios para su titular'®)

®E] tema de los “derrames” es un problema juridico evidente hoy en dia, originado por
varios motivos, y no s6lo enire regantes. sino también entre éstos y las empresas sanitarias, Hasta
hace algunos afios la Direccién General de Aguas habfa venido creando derechos de aprovecha-
miepto respecto de aguas de derrame, lo que es por cierto ilegal (vid. VERGARA, 1995, p. 2), y pur -
de ocasionar problemas al momento de efectuar transacciones, por la oposicién que realizar? el
titular de ese derecho “ilegal”, pero formalmente constituido € inscrito; esta es una situaciér Jue
se da en sectores agticolas, en que incluso existen unos llamados “canales de derrame”.

Por otro lado, respecte de conflictos con empresas sanitarias, éstas durante muche Jdempo
han estado depositando en los sistemas hidricos gran cantidad de aguas servidas, sucias, n tratar,
o medianamente tratadas, las que tienen la condicién de derrames, pues proceden de ir talaciones
que son propiedad de las empresas sanitarias (vid. VERGARA, 1996). Cuando, por 1m_perativgs
medioambientales estas aguas ya no se puedan “abandonar” a las cauces nattrales sin previo
tratamiento, tales empresas ya no querrin, como es natural, entregarlas gratuitamente, y €50 va a
cambiar la situacién aguas abajo, pues los regantes (antes usuarios precarios de estas aguas)
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normalmente se trasladard el ejercicio del derecho para otro sector del sistema
hidrico, y como ya no existirdn esos “flujos de retorno”, se originarfn externa-
lidades negativas en el sector que antes se beneficiaba de tales “sobrantes”
aguas abajo; lo que puede ser mds grave si el traslado de aguas se produce entre
cuencas!?.

En cuanto a los derrames, en fin, creo gue la solucién debe buscarse me-
diante la nueva definicién de los derechos de aguas, y recomponiendo su conte-
nido de acuerdo con los “usos efectives” efectuados en los dltimos afios, al
tratarse de los derechos consuetudinarios. Todo ello, en todo caso, no se logrard
antes de que se cuente con toda la informacidn necesaria, como por ejemplo la
que proporcione un Catastro Piblico de Aguas adecuado, consagrado en el
articulo 122 del Cddigo de Aguas. Estos “usos efectivos” (con validez legal hoy
en dia: véanse articulos 309 y ss. del Cédigo de Aguas), deberdn pasar a consti-
tuir el contenido verdadero del caudal a que se tiene derecho, restando los
derrames comprobados o minimos, de acuerdo con variables fijadas por cada
cuenca; tema ¢ste que por cierto debe ser legislado, previa determinacién téc-
nica,

La solucién que se debe efectuar debe ser arménica con el sistema. Tiene
razén Donoso, 1995, p. 16, cuando sefiala que el problema se debe “a un mal
disefio de los derechos de aprovechamiento”?0.

2. Obsticulos de certeza juridica en los titulos

Segin los economistas, dentro de los requisitos del mercado, los derechos
de aprovechamiento deben estar “formalizados” (vid. Donoso, 1995, p. 15), lo
que asegura su funcionamiento como asignador eficiente del recurso hidrico.

Existe, al respecto, un doble inconveniente, Una realidad de tftulos antiguos
y nuevos, no catastrados, y con indefiniciones (a), y una deficiente definicién
legislativa (b).

a) Derechos consuetudinarios no catastrados

Lamentablemente, el gran problema de los derechos y de su certeza juridica
es la falta de una “formalizacién”, en palabras de economista; esto es, en térmi-
nos juridicos, una falta de conocimiento del contenido de cada derecho o titulo
privado. Para conocer esta realidad, es necesario estudiar los distintos tipos de

deberdn pagar por ellas. Es un tema pendiente. pues muchos agricultores tienden a pensar que
tendrian un cierto “dereche consuetudinario” sobre estos derrames o “sobrantes”, como ellos Jos
llaman. En este caso se producird una oferta de aguas no cldsica: desde las empresas sanitarias a
los agricultores.

'Y Véase grafico que ofrecen PeSa y RETamaL (1992),

# Pero no Gene razén cuando sugicre que para evitar estas externalidades se debiera requerir
auterizacion a la Direccion General de Aguas (Donose, 1995, p. 16). jAcaso tal organismo queda-
ria facultado para fijar “flujos de retorno™ obligatorios? ;(No serfa ocasionar una “privacion”
administrativa de los derechos a transar? No creo aconsejable que ante los problemas irresolubles
los partidarios de las libres transacciones (quizds sin conciencia de la contradiceién), busquen la
solucién otorgando mds atribuciones para la Administracién, cuando eso atentarfa contra el princi-
pio de la descentralizacién de la decisidn, bdsico en un sistema de libertad de transferibilidad
{mercado). Me parece si que la solucidn es un disefio mejor estructurado de los derechos de agua,
como ¢l mismo Donoso lo apunta.
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derechos que existen en Chile, y que posibilitan usos legitimos de agua, los
cuales pueden haber sido creados regularmente por la Administracidn, o tam-
bién pueden consistir en un uso consuetudinario reconocido por la legislacién
como constitutive de un legitimo derecho.

Existen en Chile no sélo derechos de aguas inscritos en el Registro especial
de Propiedad de aguas, a cargo de los Conservadores de Bienes Raices; también
hay (en un porcentaje que no ha sido catastrado), una gran cantidad de usos
consuetudinarios, cuyos titulos no estdn inscritos, los que no obstante se en-
cuentran reconocidos y protegidos por la legislacidn. La proteccién de los dere-
chos consuetudinarios emana del artfculo 19 N° 24 inciso final de la Constitu-
cion, el que se refiere no sélo a derechos “constituidos” sino también a derechos
“reconocidos”, cuyo es el caso de les usos (derechos) consuetudinarios (lo que
emana de la importante presuncidn establecida en el articulo 7° del DL. 2.603,
de 1979).

Asi, aun cuando se quisiera hacer operar un “mercado™ de derechos de
aguas separados de la tierra, nos encontramos con problemas de certeza en
cuanto a los titulos, pues el sistema de inscripciones y de archivo no es comple-
to. Entonces, la existencia de muchos derechos de aguas no inscritos, que son
consuetudinarios, que no estdn regularizados, y que en la actualidad no es obli-
gatorio para sus titulares regularizarlos y registrarlos, cuyo valor y eficacia
resulta dificil de constatar, impiden un funcionamiento efectivo de un “merca-
do”, por falta de certeza.

La Direccion General de Agnas no tiene un catastro completo de todos los
usos de aguas (inscritos o no inscritos); si se encuentran en las organizaciones
de usuarios {cuando las hay}, pero no tienen ¢l valor de certeza juridica.

Entonces, esta incertidumbre informativa de los titulos es un problema vital
en el tema. ;Solucién? Buscar las vias para incentivar a todos los usuarios de
aguas del pafs, dentro de un plazo razonable para que inscriban sus derechos, va
sea en el Registro de Aguas que llevan los Conservadores o en el Catastro
Piblico de Aguas que debe llevar la Administracidon (art. 122 C. Ag.), cuyo
reglamento adin no se dicta, a pesar de haber transcurrido mds de 15 afics desde
la vigencia de tal Codigo.

Esto permite alcanzar, en todo caso, varios objetivos:

1°. Sirve, antes que nada, para dar certeza a los derechos que se transfieren
(y, a su vez, al “mercado” de aguas), con titulos ciertos, conocidos, que infor-
man a oferentes y demandantes.

2°. Sirve para actualizar los titulos de aguas antiguos con todas las exigen-
cias de la actual legislacién en cuanto al contenido de los derechos de aguas.
Determinar su cardcter de consuntivos o no consuntivos (que hoy, en muchos
titulos s6lo se presume); si son de ejercicio permanente o eventual; el conoci-
miento de la medida de agua a que se tiene derecho (volumen por unidad de
tiempo); v otras caracteristicas, y que hoy sélo se basan en presunciones legales
no traspasadas técnicamente a cada titulo (vid. arts. 7° DL 2.603, de 1979, y
309, 310, 311, 312, 313 y 1° y 2° wransitorios del Cédigo de Aguas), daria una
mayor certeza a estos dltimos,

b) Definicién y conceptualizacién del contenido de los derechos de aguas

Existen debilidades conceptuales en la ley, que sélo enunciamos en este
sitio (y que se desarrollan en Vergara, 1997, 1).
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Por ejemplo, los derechos son continuos y discontinuos; si bien esta defini-
cion es en principio clara en la ley, se producen problemas respecto de los
regantes, cuyos usos derivan mayoritariamente de derechos consuetudinarios,
pues ellos realizan un uso efectivo s6lo en primavera y verano; y, a pesar de
eso, aparentemente ostentan derechos de uso continuo.

Los derechos no consuntivos, tienen un disefio incompleto en la actual
legislacidn, pues su conceptualizacién no ha permitido una solucién adecuada
en especial a los conflictos entre regantes y empresas hidroeléctricas. Al parecer
ni los regantes tienen derechos totalmente censuntivos (pues producen gran
porcentaje de derrames; v su derecho estd basado en un uso consuetudinario); ni
las empresas hidroeléctricas, en los hechos pueden operar las centrales con unos
meros derechos no consuntivos, dado que deben “regular” la corriente, lo que es
diffcilmente concebible en el esquema que la ley define para tales derechos.

Una mejor definicidn de los derechos podria posibilitar una mejor solucién
a los problemas de usos miiltiples de derechos de aguas, critica ésta (Bauer,
1993) que mds bien va dirigida a la legislacién vigente que al sistema de “mer-
cado”.

Entonces, atendidas las criticas de que la legislacién contiene “un mal dise-
flo de los derechos de aprovechamiento”, o “deficiente definicién™ (Donoso,
1995, pp. 16 y 17) o “ambigiedad en su disefio” (Rios y Quiroz, 1995), lo que
debe efectuarse es un estudio de las caracterfsticas que sefiala la legisiacion
(consuntividad/no consuntividad; continuidad/discontinuidad; eventualidad/per-
manencia, en el uso de las aguas), v si ellas no son acordes con la realidad,
modificarias o configurar otras nuevas.

3. Obstaculos administrativos (rigidez de 1a infraestructura)

El traspaso de los derechos de aguas usualmente requerird fa utilizacién de
una diferente infraestructura fisica: diferentes obras de captacién, en su caso; o
alteracidn de marcos partidores, etc.

Hay dos impedimentos:

1°. Esa infraestructura, como consecuencia de una transaceion, quizds deba
medificarse, lo que implica un costo a menos que ya tenga incorporado me-
canismos fisicos de modificacién inmediata.

2°. El cambio de uso de bocatomas (o el uso de bocatomas diferentes) o, en
su caso, de los marcos partidores, implica gestiones administrativas, v publica-
ciones previas, para el resguardo de derechos ajenos, que pueden privar de la
oportunidad v flexibilidad necesarias a las transacciones ya sea que se trate de
una transferencia definitiva del derecho (“venta” de agua) o de una cesién pro-
visoria (“arriendo” de agua).

La dificultad real es que aunque un comprador de derechos de aguas esté
dispuesto a considerar dentro del valor del recurso el costo de la modificacién
fisica de las obras hidrdulicas de canalizacién, por ejemplo, persisten otros
problemas, y tienen que ver con los siguientes aspectos, que pocos analistas del
tema han visualizado:

a) Cualquier cambio fisico del uso de las aguas implica una tramitaci6n
administrativa ante la Direccidn General de Aguas, realizada después de la
transaccién por el comprador de los derechos de agua, pues seguin la ley “todo
wraslado del ejercicio de los derechos de aprovechamiento en cauces naturalés
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deberd efectuarse nmiediante una autorizacidén del Director General de Aguas”
(art. 163 Cédigo de Aguas), la que debe seguir los pasos de cualquier solicitud
de derechos de aprovechamiento; esto es, mediante presentacidn ante el érgano
administrativo competente, con las formalidades legales, v efectuindose las
publicaciones correspondientes; esta solicitud publicada, por cierto, puede origi-
nar oposicién de terceros que sientan afectados sus derechos, y significar una
larga tramitacién entre las Direcciones Regionales y la Direccién General de
Aguas, Contraloria General de la Republica, y, aun, los Tribunales de Justicia.
Y, aunque no haya oposicién, atendidos los “tiempos” de demora de la Direc-
cién General de Aguas, hay un “costo” de tiempo u oportunidad de uso para el
comprador.

Por cierto estos tramites no son necesarios cuando el derecho se va a ejercer
en el mismo lugar en que lo hacfa el vendedor, por ejemplo un canal, cuyas
modificaciones por lo general las autorizard una organizacién de usuarios.

b) Volviendo al caso anterior, después de obtenida esta primera autoriza-
cién administrativa de traslado del ejercicio del derecho, ain deberd efectuarse
el tramite posterior de construccidn de la bocatoma o de modificacién, cambio y
unificacién, en su caso, ante la misma Direccidén General de Aguas, que autori-
zard tal cambio, en un procedimiento de iguales trdmites que el anterior. Debe-
rdn acompafiarse planos, memorias y otros antecedentes téenicos justificativos,
todo ello de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 151 y ss. del Cédigo de
Aguas.

Podria pensarse que es posible, en un mismo trdmite, Hevar adelante las
solicitudes de autorizacién sefialadas en la letra a) anterior y en ésta, pero ello
no siempre es aceptado ni acertado, pues una depende de la otra, y han de
realizarse una en subsidio de la otra. Ademds tienen objetivos distintos, y post-
bles terceros opositores también distintos.

Entonces, esto agrega nuevos “tiempos” o costos de oportunidad de uso del
recurso, Pues, en teoria, ain no puede hacer uso del agua el nuevo titular del
derecho.

¢) Cabe agregar que, como ya se analizd, una transaccién “libre” de dere-
chos, ocasione ciertos perjuicios a terceros, gue consisten en una merma en el
flujo de agua que reciben otros usuarios locales, conflictos éstos que no siempre
van a tener una f4cil solucién, en atencién a varios factores que se analizan en
otro sitio, como son el problema de los flujos de retorno (“derrames”, entre
nosotros); la falta de certeza de los derechos en cuanto a sus caracteristicas
esenciales, dado su mayoritario crigen consuetudinario; y, en fin, la distorsion
que ocurre en la prictica entre los usuarios de agua que forman parte de una
organizacion, al distribuirse entre s el agua segiin “acciones” {porcentajes), o
“regadores”, a pesar de que la ley consagra como regla general un derecho de
aguas expresando su contenido en volumen por unidad de tiempo (art. 7° C6di-
go de Aguas).

d) ;Soluciones? Es posible pensar que el Estado otorgue mayor prioridad
al subsidio de las obras hidrdulicas que construyan los particulares, u organiza-
ciones de usuarios, por la via de la Ley N° 18.450 (Vergara, 1995, 1), destinadas
a conectar enire si los sisternas existentes, ya sea que se irate de obras de desa-
rrollo del recurso (embalses) u obras de distribucidn (canales). De ese modo,
poco a poco se puede ir estableciendo una red de canalizacidn, gestionada des-
centralizadamente por los propios usuarios, con mecanismos fisicos que permi-
tan la compensacién ‘de aguas. No es necesario pensar ain en un verdadero
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“banco de aguas”, como funcioné en California en 1991 (vid. Bauer, 1996),
pero si en un sistema de obras hidrdulicas interconectadas, por zonas, con meca-
nismos de compensacién?’. Incluso teniendo en cuenta que es posible establecer
—legalmente— porcentajes de pérdida de agua, por infiltraci6n, evaporacién u
otras causas, entre un sitio y otro del sistema hidrico correspondiente (pues no
es lo mismo un litro por segundo de agua en la parte alta de un rio, que en su
parte media); o sencillamente limitando las transacciones “libres” a ciertos sec-
tores de los rios, sujetos Unicamente a compensacién por los usuarios, con
cambio directo de mecanismos de captacién o canalizacién. Y cuando se trate
de transacciones de derechos de aguas que se ¢jercerdn en lugares distintos, y de
los cuales presumiblemente se pueden derivar perjuicios a terceros, cabria esta-
blecer un sistema de revisién o autorizacién, segin sea el caso, como se sefiala a
continuacidn.

Otra solucidn, ya anunciada al final del pdrrafo anterior, es que se organice
un sistema que permita depositar los antecedentes de las transacciones en un
organismo representativo de la cuenca, ojald el mismo que tenga que super-
vigilar los cambios fisicos en las obras de captacién o de distribucién. Hoy tal
papel (bajo la forma de una autorizacién, con posibilidad de reclamo por terce-
ros) le corresponde a la Direccién General de Aguas, lo que la convierte en la
mayorfa de los casos en un Tribunal Especial de primera instancia cuando hay
oposicion, que la hace asumir asi un papel jurisdiccional que no le es natural. Si
se deroga este sistema administrativo de autorizaciones de cambic de obras
(cuya “obediencia” en la prdctica al parecer es muy escasa, pues si se efectuara
una revisién empirica de los usuarios que efectivamente piden autorizacién para
construir, modificar o cambiar obras, seguramente serfan muy pocos; al parecer
el mecanismo se utiliza s6lo cuando no hay acuerdo en la respectiva organiza-
cién de usuarios) o de traslado del ejercicio, y se sustituye simplemente por un
mecanismo de depdsito de antecedentes técnicos, sujetos a reclamacién ulterior
por los interesados, se flexibilizarian y agilizarfan los procedimientos, sin oca-
sionar demoras excesivas. Incluso deberfan establecerse efectos positivos para
el silencio de la Administracién, ante el incumplimiento de un plazo prudente,
sin dar respuesta; asi, si la Administracién nada dice dentro de un plazo, se dan
por aprobados, de pleno derecho, los planos y memorias acompafiados por un
solicitante; salvo el caso de oposicién de un interesado o afectado, la que ten-
dria que dirimirse ante un Tribunal.

Si a lo anterior se une un depdsito de la transaccién en un registro que al
efecto lleve la organizacién de usuarios del sector, esta dltima supervigilard que
se utilicen adecuadamente los mecanismos fisicos de compensacién (en el caso
de ser posible, o de existir alguna red de canales o de embalses con tales me-
canismos) o que la construccién, en principio, no sea perjudicial, valiéndose
s6lo de sus mecanismos para supervigilar la entrega exacta del agua que le
correspondera al nuevo titular de derechos. De este modo, se descentralizaria
funcionalmente el sistema de modificaciones fisicas de obras (lo que es plena-
mente concordante con una norma imperativa de la Constitucién, en su articulo
3°: La ley propenderd a la descentralizacion administrativa territorial y funcio-

2l Una experiencia interesante, pero limitada por su peculiar geograffa, es la de las Islas
Canarias: vid. DoMinGugz, 1996.
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nal). Unido a una agilizacién de procedimientos, los “costos de transaccidn™ de
que hablan los economistas tienden a disminuir.

4. Obsticulo propiamente econémico: falta de un valor o precio del no uso del
Trecurso

Al respecto, hay carencias que al parecer provienen de un incompleto dise-
fio conceptual del “mercade” de aguas que elabord el Cédigo de Aguas. Algu-
nos critican que la legislacion vigente imposibilite la aplicacién del para-
digmdtico Teorema de Coase al no ligar los derechos de aguas con un “costo”,
con un “valor” real de obtencién y mantencidn de tal derecho (Bauer, 1993 y
1995), pues la obtencién de un derecho de aguas del Estado es gratis, y la no
utilizacién de las aguas a que se tiene derecho también es gratis. Se dice que se
pierden entonces los incentivos econémicos de ser mds eficiente en el uso de las
aguas, pues no implica una pérdida real, un costo real, el no usarlas.

En definitiva, lo postulado por el tecrema se daria, al decir de los criticos al
revés: seglin Coase, 1a no aplicaciéon de modelos de mercado produce un costo
social alto, pues se impide el uso eficiente de los recursos naturales; en el caso
chileno actual, la falta de incentivos econdmicos, paraddjicamente, en medio de
un modelo de mercado, estaria ocasionando un costo social consistente en que
aquellos propietarios de los derechos de aguas, a pesar de tener plena libertad de
transaccién de sus derechos de aguas (y mejorar asi la reasignacién del recurso
por medic del funcionamiento de un mercado), no lo hacen, o lo hacen en una
bajisima proporcién. Entonces, desde la perspectiva del teorema, se estd produ-
ciendo un costo social, como si no se hubiese establecido legalmente mercado
alguno. Al parecer, esta insuficiencia del sistema ha impedido el funcionamien-
to adecuade de la reasignaci6n de los derechos de las aguas, mediante transac-
ciones separadas de Ia tierra, ¢ intersectoriales. Entonces, a pesar de que es
notorio que cada vez son mds los usos del agua en Chile, su reasignacién por la
via del mercado sigue siendo escasa. ;Qué ha ocurrido?

Segin tales criticos, es precisamente quebrantar ja 16gica de mercado el
propiciar la acumulacién especulativa de bienes, sin costo real en su adquisicién
¥y conservacién, pero con un costo social relevante por la falta de aprovecha-
miento de los mismos: exisle una poca operabilidad de los incentivos para
mejorar la eficiencia del uso del agua. ;Qué decir al respecto? Al inicio de Ia
liberalizacién de los derechos de aguas, en 1979 (art. 3° DL 2.603) se introdujo
en la légica del sistema un mecanismo de impuestos, que no fue aplicado, y
deseché por el posterior Cédigo de Aguas de 1981. Quizés, una soluci6n al
respecto, sea la aplicacion efectiva de impuestos a la tenencia de estos derechos
de aguas, como se pensé en 1979, pero que la legislacion posterior desestimé (salvo
un proyecto de ley que hoy se tramita en el Parlamento}, lo que incentivaria a
los tenedores de tales derechos para introducirlos al mercado.

En realidad, esta falta de fijacién de una “primera” valoracién o precio del
agua es uno de los aspectos centrales del mercado, y sobre lo cual no hay en
realidad un avance desde su implantacion. Incluso hoy no es facil tener informa-
cidn sobre precios posibles, y s6lo se conocen transacciones aisladas, o se
desconocen sus valores reales; el precio es a veces arbitrario, y dice relacién
con un coste de “oportunidad” de un gran proyecto minero o hidroeléctrico,
pero tales anéedotas no hacen globalmente mds eficiente el uso del agua en los
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sistemas hidricos??. La falta de este precio, entonces, ha debilitado al propio
mercado. Quizds es una falla de las politicas legislativas; un olvido del legisla-
dor de 1981. Ya en 1980, Venezian y Gurovich, expusieron la necesidad de que,
junto con la consagracién de la libertad de transaccidn, se estableciera un precio
y tarificacidn del agua: “es indispensable llegar a establecer un sistema de
precios reales del agua, que reflejen su valor de escasez para las diferentes
zonas del pafs, y cobrar a los miltiples usuarios de acuerdo a su consumo
efectivo” (p. 122). También lo establecian asi las Bases de la Politica Econcmi-
ca (1992, p. 67), citadas al inicio de este trabajo. ;Coémo hacerlo? Si no se
produce por la via inmediata del mercado, pues éste es lento, segin Venezian y
Gurovich, 1980, y puesto que por diversas razones el mercado no surgird en un
volumen significativo en el corto plazo, agregan: “pero como urge mejorar la
asignacion v uso de este recurso, se deben buscar formas alternativas de valorar-
lo” (p. 122); asi, ofrecen unas investigaciones empiricas que demuestran ciertas
valoraciones, en Chile y en el extranjero. Y agregan: “independientemente del
procedimiento por el cual se comience a determinar precios del agua, correspon-
de luego establecer métodos de tarificacién y los cargos que habria que cobrar
en diferentes situaciones, de tal modo que incentiven el uso eficiente del recur-
so”. A juicio de ellos un sistema serfa “la modalidad de tasar el agua separada-
mente del suelo y cobrar impuestos especificos a cada recurso”.

El efecto entonces de la fijacién de un precio serd evidente, y permitird
lograr sus objetivos: estimular al agricultor {que es el mayor usuario de aguas
del pais) a ahorrar agua, para poder ceder temporal o0 permanentemente su de-
recho de uso sobre un caudal de aguas excedentario®.

Entonces, es razonable la critica de Bauer, 1993, de que el mercado en
Chile no ha tentdo los suficientes incentivos para mejorar el uso del agua, y es
una falla del Cédigo de Aguas, propicia tal autor igualmente el establecimiento
de impuestos sobre los derechos de aguas.

Ahora, ;jcémo fijar estos impuestos? Si tiene 10 y usa 1, jcudnto impuesto
se le cobra? Por el agua que usa, jun impuesto menor (pero significativo) que
por el agua que nc usa (que debiera tener un impuesto mucho mayor)? ;Quién
hace este control? ;Mds burocracia? Para evitar un uso “artificial” (dejando
entrar el agua al predio, y luego abandondndola como “derrame”™) ;darle alguna
condicidn jurfdica “menos precaria” a los derrames, con ¢l objeto de implantar
un sistema como el de “idselo o piérdalo” en EE.UU.? (Ver Bauer, 1992, p. 118,
y 1993).

En todo caso, la fijacién del precic del agua por via de impuestos, si bien es
legitima y adecuada, merece un estudio detenido que no puedo abordar, pues es
materia de economistas.

22 Véanse resultados empiricos en: GUzZMAN y RosEGRANT, 1994, para Santiago, Chilldn y
Bulnes; Baver, 1993, para Los Angeles: HEarNE, 1994, para el Maipo, y los Valles de Elqui y
Limari. Alguno de ellos con problemas metodoldgicos, pues incluyen las transacciones de aguas
que no son separadas de la tierra: el verdadero “mercado” de derecho de aguas es aquel que no
comprende a la terra, salvo hipdtesis muy escasas (por ejemplo en que se compre la tierra y el
agua, para dejar abandonada aquélla v utilizar ésta en otro sitio). En todo caso, la literatura
reconoce que la actividad actual del mercado de aguas es baja, y que las transacciones son escasas
(FevrMans, 1995, quien ofrece un buen resumen de los resultados).

=} Pues su costo no sélo serd el impuesto que pagara sobre el exceso de agua, sino también el
costo de oportunidad del capital invertido en los derechos excesivos de agua {(VENEZIAN ¥
Gurovich, 1980).
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CONCLUSIONES

1°. El mercado ha permeado completamente los sistemas juridicos, incor-
porando en éstos, cada vez con mayor nitidez, planteamientos econdmicos que
enfatizan la importancia de definiciones legislativas de los derechos de propie-
dad en la gestién y asignacidn de recursos naturales, como el agua.

2° En Chile, a partir del afio 1979, la legislacion de aguas ha consagrado
un sistema de libre creacion y transferibilidad de los derechos de aguas que
tiene por finalidad facilitar el funcionamiento de “mercados™ de derechos de
agua. Asi: a) ha reforzado constitucional y legalmente, mediante las mismas
garantias que los derechos de propiedad, a las titularidades de aguas, estable-
ciendo una total libertad de transaccién de las mismas, transaccién que puede
realizarse conjunta o separadamente de la tierra, y sin privilegiar ningin tipo de
utilizacién del agua por sobre otro; b) se ha consagrado una total libertad para ¢l
uso de las aguas a que se tiene derecho, no estableciéndose la obligatoriedad de
esle uso, y permitiendo el cambio de uso de las mismas aguas (por ejemplo,
riego por consumo humano}; ¢} la obtencién y conservacién de los derechos de
aguas es totalmente gratuita, y no estd sujeta ni a tasas ni a impuestos especia-
les; d) los particulares tienen una garantfa constitucionalmente protegida para
obtener un derecho de aguas, en caso de existencia de caudales disponibles, y el
servicio piiblico encargado de las aguas tiene competencias limitadas, y no tiene
injerencia (salvo el caso excepcionalisimo de la extrema sequia) ni en la distri-
bucidn de las aguas, que se hace descentralizadamente por los organismos de
usuarios, ni en la resolucion de conflictos entre usuarios.

3°. El establecimienta del sistema de libre transferibilidad de derechos de
aguas en Chile tiene partidarios y detractores, sobre todo en cuanto a su real
eficacia. No obstante, desde el punto de vista juridico es posible ofrecer un
andlisis de las causas de algunas criticas, y verificar los modos para corregir los
aspectos débiles, cuando el prablema es originado por la falta de aplicacién de
una herramienta juridica. Al parecer, para que puedan operar correctamente
ciertas variables econdmicas, desde el punto de vista juridico, es necesario
remever algunos obstdculos originados por ciertos perjuicios a (erceros que
producen las transacciones libres, mejorando aspectos de certeza jurfdica, de
rigidez administrativa para el cambio de ejercicio de los derechos de agua y la
aplicacion de impuestos que incentiven el uso efective de tales derechos. Qui-
zds, tales precisiones juridicas le darfan mayor coherencia al modelo de “merca-
do” aplicado en el actual derecho de aguas chileno, cuyas bondades parecen ser
de opinidn general, frente a otros sistemas centralizados.

4°. Es importante completar la exigencia de los economistas en los siste-
mas de libre transferibilidad de los derechos de aguas: ellos normalmente de-
mandan de la legislacién “s6lo” una definicién de los derechos de propiedad. En
realidad, 1o que se entiende en Derecho por “dereches de propiedad” son las
titularidades, esto es, los derechos especificos, y el legislador debe definir con
precisién las caracterfsticas de los mismos (lo que, como ya vimos, es bastante
imperfecto en nuestra legislacién). Pero eso no es todo, pues lo que necesitan
los “mercados” para funcionar bien son “reglas claras”, esto es, no sélo las
definiciones de los derechos y sus alcances, sino también el establecimiento de
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un marco juridico que regule las transacciones, respetando su condicién de
libertad que proviene de la Constitucién (art. 19 N 21, 24 y 26), pero al mis-
mo tiempo reguldndolas. Es en esta regulacion legislativa donde podrén estable-
cerse mecanismos suficientes para evitar distorsiones del “mercado”; ya sea
evitando “externalidades” al mismo (regular, por ejemplo, los “caudales mini-
mos”, los dafios a terceros), o ya sea estableciendo mecanismos que faciliten las
transferencias, esto es, que den mds fluidez al mercado (por ej., facilidades
administrativas para la aprobacién de cambios de infraestructura; subsidios para
la infraestructura; catastros piblicos de derechos de aguas; registros de transac-
ciones para dar certeza a los titulares e informacién al pablice).

Entonces, st socialmente existe el acuerdo para profundizar los “mercados”
de derechos de aguas, debe legislarse estableciendo un marco jurfdico adecuado,
un marco institucional que permita un pleno funcionamiento de los mecanismos
que abre la libertad de transferibilidad de derechos de aguas.

a) Debe perfeccionarse la definicién de los derechos de aprovechamiento
de aguas establecidos en la legislacién vigente (“derechos de propiedad”, en
palabras de economistas), pues la actual definicion ha impedido en cierto modo
la solucién de ciertos problemas de usos multiples.

b) Debe crearse una instancia legal o reglamentaria, obligatoria, de catasiro
e informacion de los derechos de aguas; igualmente, debe instarse de manera
vinculante, a la regularizacién de los usos y derechos consuetudinarios, plena-
mente reconocidos en ¢l sistema como vélidos pero que en la prdctica carecen
de certeza juridica. ,

¢) Debe establecerse un marco institucional adecuado para las transaccio-
nes de derechos de aguas, las condiciones que deben cumplir, sin romper la
libertad de transferibilidad. :

Colofén: De este modo es posible unir, ante un hecho de la naturaleza: €l
agua, la eficiencia econémica (que queda entregada a la “mano invisible” del
mercado) y la eficiencia juridica (dejémosla para la “mano visible” del legis-
lador).
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