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=1 codigo de Aguas, actualmente
en su tercera version, es la ley que
regula el uso de los recursos hidricos
del pais. El derecho de aprovecha-
miento de aguas, creado por e Codi-
go de Aguas de 1951, es una merced
entregada por el Estado que permitea
su titular usar las aguas. Una vez
otorgadas, las mercedes pasan a ser
propiedad privaday pueden ser tran-
sadas libremente, y en forma inde-
pendiente de latierra, en un mercado
privado.

En 1981 entr6 en vigencialaac-
tual version de este Cédigo, que esta
basado en laldgica de libre mercado.
El objetivo principal del Cadigo es
mejorar la asignacion de los recursos
e imponer las restricciones minimas a
su uso, permitiendo asi su libre tras-
paso y libre acceso ala constitucion
del derecho. Con este Codigo se es-
peraba un mayor flujo de recursos
hacialos usos més valiosos del aguay
un mejoramiento en el uso mismo del
recurso. Seguin la |6gica econdémica,
con seguridad de tenenciay un mer-
cado que refleje en sus precios la es-
casez del recurso, laasignacion resul-
tante del agua se optimizaria.

Sin embargo, en la opinion del
Gobierno, han surgido ciertos proble-
mas en la asignacion de |os recursos
hidricos que obliga arectificar lale-
gislacion paraasegurar un mejor uso.
En particular, el Codigo de Aguas de
1981 ha sido acusado de permitir de-
masiado el laissez-faire, favorecien-
do asi el acaparamiento y especula-
cion en los recursos hidricos. Por
ello, desde 1992 se ha impulsado un
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proyecto de ley paramodificar el C6-
digo de Aguas de 1981.

El objetivo de este articulo es
explicar las modificaciones presenta-
das en este proyecto deley, y andlizar
el impacto que tendré su promulga-
cion paralostitulares actuales y futu-
ros de derechos de aprovechamiento
de aguas.

Origen y principios del C6-
digo de Aguas de 1981

En el Cédigo de Aguas de
1951 el Estado concedia derechos de
aprovechamiento de aguas a los pri-
vados de acuerdo a unalistade priori-
dades, siemprey cuando € postulante
justificara el caudal pedido y especifi-
carael uso a cua destinaria el agua.
Lostitulares no podian cambiar € uso
de las aguas sin autorizacion previa
del Estado, y estaban obligados a de-
volver a Estado los derechos que no
habian utilizado durante un periodo de
cinco afios. Aungue los derechos eran
propiedad privada, no se podian ven-
der independientemente de latierra.
Para administrar los recursos hidricos
se cred un organismo especializado
del Ministerio de Obras Publicos, hoy
conocido como la Direccion General
de Aguas (DGA).

El Codigo de 1951 permanecio
vigente hasta la llegada de |a Refor-
ma Agraria, periodo en el cua fue
modificado de acuerdo con la nueva
politica. Desde 1967 hasta que entro
en vigencia el actual Cdédigo de
Aguas, todo traspaso de dominio de
los derechos de aprovechamientos
fue prohibido. El Gobierno procedio a
laexpropiaciony redistribucion delos
derechos segiin nuevas normas de uso
racional y beneficioso, y los derechos

de aprovechamiento de aguas perdie-
ron su cualidad de propiedad privada

El fin de la Reforma Agrariay
la aplicacién de una nueva politica
econdmica hicieron necesaria unater-
cera modificaciéon al Codigo de
Aguas. Este nuevo Codigo deberia
ser compatible con lanueva constitu-
cién, que enfatizo el papel del merca
do. Se puso énfasis en la seguridad
de los derechos de propiedad y en la
limitacion del papel del Estado. El ob-
jetivo eraincentivar e desarrollo eco-
noémico de paisy reactivar la econo-
mia después de la Reforma Agraria,
poniendo las restricciones minimas
necesarias sobre |os derechos de |os
agentes privados.

El Cddigo de Aguas de 1981,
actuamente vigente, introduce varios
cambios en el manejo de los recursos
hidricos del pais. En primer lugar, es-
tablece que los derechos de aprove-
chamiento de aguas no solamente son
propiedad privada sino que también
pueden ser transados independiente-
mente de latierra. El Estado recono-
ce los derechos de uso histéricos y
procede a conceder nuevos derechos.
Estos nuevos derechos pueden ser
solicitados por cualquier privado, sin
necesidad de justificar el caudal pedi-
do ni especificar el uso a cual se
destine el agua. En caso que los re-
cursos estén disponibles y no haya
més que un postulante, el Estado esta
obligado a conceder el derecho de
aprovechamiento. Lostitulares de los
derechos de aprovechamiento de
aguas, tanto histdricos como nuevos,
gozan de plena protecciéon de sus de-
rechos, los cuales no pueden ser ex-
propiados por causales de no uso.

Ademas, e Cddigo cred un nue-
va categoria de derechos, los dere-



chos no consuntivos. Estos derechos
fueron creados pensando en las em-
presas hidroel éctricas, y con €l objeti-
vo de fomentar el desarrollo energéti-
co del pais. Al contrario de los dere-
chos consuntivos, |os cuales permiten
asustitulares consumir latotalidad de
las aguas a las cuales tengan derecho,
los derechos no consuntivos obligan a
sustitulares a devolver el aguaen la
misma cantidad y calidad, después de
aprovecharla. Con la creacion de es-
tos derechos se esperaba lograr un
uso méas optimo de los recursos hidri-
cos. Estos derechos, al igual que los
consuntivos, fueron y siguen siendo
entregados, sin costo, a quienes los
piden.

Problemas del Cdédigo de
1981: acaparamiento y es-
peculacion

El Gobierno actual ha sefialado
varios problemas que surgen, a su jui-
cio, delaexcesivalibertad del Codigo
de Aguas de 1981. Aunque se espe-
raba que el Codigo mejoraralaasig-
nacion de los recursos, hay sefides de
acaparamiento de derechos de apro-
vechamiento de agua, de tipo no con-
suntivos, en el sector hidroel éctrico.
En el Cuadro 1 se detallalasituacion
actual de los derechos de aprovecha-
miento no consuntivos, de acuerdo a
lainformacién entregada por la DGA
ala Comision de Obras Publicas del
Senado (Boletin 876-09).

Las cifras en el Cuadro 1 sefia-
lan que Endesa controla mas del 50%
de los derechos no consuntivos en
gercicio, lo quereflgjasu importancia
en laindustria hidroeléctrica. Sin em-
bargo, es impresionante la cantidad
total de derechos no consuntivos sin
usoy lacantidad de solicitudes de de-
rechos en tramite. Los derechos con-
cedidos, sin uso, representan siete ve-
ceslacantidad de derechos en gjerci-
cio. Lacantidad de derechos solicita-
dos en tramite representa mas que la
totalidad de derechos no consuntivos
disponiblesy 23 veces la cantidad ac-
tualmente en gercicio.

En 1990, & Gobierno comisiond
alaDGA ladaboracion de una politi-
canacional de aguas, con €l objetivo
deidentificar problemasen laasigna-
cion de recursos hidricos que persis-

tian, o que fueron especificamente
creados por la libertad entregada al
mercado en el Codigo de Aguas de
1981. Este gjercicio condujo alapre-
paracién del primer proyecto de ley
designado a reformar el Cédigo de
Aguas. Lapreocupacion del Gobierno
en ese entonces eraque el Cadigo, a
entregar derechos de aprovechamien-
to gratisa quieneslos solicitaban, sin
necesidad de presentar ningun pro-
yecto destinado a utilizar €l agua, cred
unasituacion en lacual prosperaba el
acaparamiento y la especulacion. Esto
representaba, ajuicio del Gobierno, un
mal uso de un recurso escaso, que era
de propiedad del Estado (bien publico
de uso privado). El acaparamiento y
la especulacion impedian que otras
personas pudieran ocupar € agua de
manera productiva, y asi se frenabael
desarrollo del pais. Las acusaciones
fueron dirigidas principalmente a las
empresas hidroel éctricas que habian
acumulado grandes cantidades de de-
rechos no consuntivos, en exceso de
sus necesidades actuales y futuras.
Esta realidad conducia a temores de
monopolizacién de los recursos hidri-
cos por parte de estas empresas, |0
gue les permitiriaelevar lastarifas de
los suministros el éctricos, impedir el
acceso de otras empresas en la in-
dustria, eimpedir que otros duefios de
derechos de aprovechamiento pudie-
ran gjercerlos.

Para solucionar este problema,
el primer proyecto de ley, presentado
en 1992, propuso ladevolucion a Es-
tado de los derechos que no se ha-
bian utilizados por un periodo de cinco
anos. El proyecto de ley fue rechaza-
do por e Congreso basado en quetal
devolucién constituia una expropia-
cién de derechos de propiedad priva-
dos. El Gobierno, entonces, modifico

el proyecto de ley, reemplazando la
expropiacion de los derechos no utili-
zados por una patente de no uso, ins-
pirada en el sistema de patentes que
existen en el sector minero. Este pro-
yecto de ley fue presentado al Con-
greso en 1996, y desde entonces se
encuentra en debate, estando actual-
mente en su segundo trémite constitu-
ciond.

El Proyecto de Ley de
1996

El nuevo proyecto de ley fue
aprobado por mayoria en la Camara
de Diputados en agosto de 1997. En
su trdmite en el Senado fue asignado
arevision por tres comisiones: Obras
Pdblicas, Justicia, Reglamento y
Constitucionalidad y Hacienda Publi-
ca. Cada comision introdujo modifica
ciones, y afinalesdel 2001 el proyec-
to de ley habiavuelto d Senado, toda-
viaen su segundo trémite constitucio-
nal.

El proyecto de ley aprobado por
la Camara de Diputados, y modifica-
do por las Comisiones del Senado,
propuso |as siguientes modificaciones
al Codigo de Aguas de 1981.:

Modificacion del procedi-
miento para la concesion de nue-
vos derechos de aprovechamien-
to de aguas

En el Cédigo de Aguas de 1981,
cualquier privado puede solicitar nue-
vos derechos de aprovechamiento de
aguas al Estado sin necesidad de jus-
tificar la cantidad pedida ni especifi-
car €l uso a cual sedestinariad agua.
El proyecto de ley pretende modificar
este procedimiento a requerir que
cada solicitud de agua esté acompa-
flada de una memoria explicativa, que

Cuadro 1

Distribucion de Derechos de Aprovechamientos de Aguas No Consuntivos

Central M3/Seg en Ejercicio M3/Seg sin Uso M3/Seg Solicitado
(en tramite)

ENDESA 1.103 6.583 16.164
CHILGENER 121 1.579 7.356
COLBUN 190 3.233
OTROS 375 3.041 11.755
TOTAL 1.699 11.203 38.508

Fuente: Informe de la Comision de Obras Publicas, Boletin 876-09, 1997-98.
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justifique la cantidad de agua pedida.
Ademas, € postulante debe construir
las obras necesarias para utilizar el
agua y/o comprobar ante laDGA la
existenciade tales obras. Estas obras
pueden ser fijas o de naturaleza tem-
poral. El Presidente de la Republica
estableceralos estandares para deter-
minar s las obras son adecuadas.

Para |os efectos del caudal dis-
ponible parala concesion de nuevos
derechos de aprovechamiento de
agua, la DGA deberéa respetar dos
nuevas normas. Laprimeraeslainte-
raccion entre las aguas superficialesy
subterraneas. Actualmente, los dere-
chos de aprovechamiento superficia-
les y subterréneos se consideran en
forma separada, aungue estan, por su
naturaleza, estrechamente interrela-
cionados. La entrega de nuevos dere-
chos subterraneos afecta a los due-
flos actuales y futuros de derechos
superficiales, y por lo tanto, se propo-
ne que la totalidad de |os recursos se
tomen en cuenta en la entrega de nue-
vos derechos. Lasegundanormaesel
establecimiento de un caudal minimo
ecoldgico en los rios, para fines de
proteccién medioambiental. LaDGA
debera asegurar este caudal minimo
a no entregar nuevos derechos que
disminuyan estareserva. Este caudal
minimo no debera representar mas
del 20 por ciento del caudal total del
rio.

Estado Juridico de las Comu-
nidades de Agua

El proyecto de ley otorgara la
cudidad de personalidad juridicaalas
Comunidades de Agua que se han ins-
crito debidamenteenlaDGA. Actud-
mente, solamente las Asociaciones de
Canalistas gozan de personalidad juri-
dica, lo que les permite tener acceso
acréditosy aconvenios, y a postular
a beneficios tanto nacionales como
internacionales. Estainiciativa ayu-
dard a fortalecer el manejo de recur-
sos hidricos por parte de todas las or-
ganizaciones de usuarios.

Catastro Publico de Aguas

Se otorgararesponsabilidad ala
DGA parala creacion de un Catastro
Publico de Aguas, que reuniratodala
informacion sobre el recurso hidrico.
Estainformacion incluirdlosregistros,
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actos y antecedentes relacionados
con los actuales y nuevos derechos de
aprovechamiento de aguas, asi como
el desarrollo y estado de obras cons-
truidas para gjercerlos. Parafacilitar
latarea de la DGA, el Conservador
de Bienes Raices debe informarle
con respecto a cada traslado o cam-
bio de dominio de los derechos de
aprovechamiento de agua, con €l fin
de poder mantener el catastro actuali-
zado.

Patente de No Uso

La patente de no uso eslamodi-
ficacion més polémicaincluidaen este
proyecto de ley. Se propone € esta
blecimiento del pago de una patente
por el no uso de los derechos de apro-
vechamiento durante un periodo de
tres afios para derechos consuntivos,
y un periodo de hasta siete afios para
derechos no consuntivos (dependiendo
del valor de la patente). La patente
se aplicara a todos los derechos de
aprovechamiento de aguas concedi-
dos, y a los nuevos derechos de
aprovechamiento de aguas que se
concederén a futuro. El cobro tendré
vigenciainmediata con la promulga-
cion delaley. Los afios de gracia se
efectuaradn através de laimputacion
tributaria

L as patentes de no uso no seran
fijas, Sino que aumentaran progresiva-
mente en periodos de cinco afios.
Paralos derechos de aprovechamien-
to consuntivos, la patente anual sera
diferente segiin laregion del pais. Por
gjemplo, por |os primeros cinco anos
se cobrard 1,6 unidades tributarias
mensuales (UTM) por cada litro/se-
gundo no utilizado, entrelaRegion | y
la Region Metropolitana, inclusive.
DesdelaVI hastalalX Regiéon el va
lor serdde 0,2 UTM mensuales, y en
las regiones X, XI y XII se cobrara
0,1 UTM mensuales. Desde el sexto
hasta el décimo afio inclusive, estos
montos se multiplicaran por un factor
de dos, y desde el afio once en ade-
lante por un factor de cuatro. Los de-
rechos de aprovechamiento cuyos
caudales sean menores de 10 I/seg en
laRegion Metropolitanay 50 |/seg en
regiones estaran exentos del cobro.

Para los derechos de aprove-
chamiento de aguas no consuntivos, la
patente anual por los primeros 5 afios

se calcula segun lasiguiente formula:

Patente anual = 0,33*Q*H (unidades
tributarias mensual es)

donde Q es el caudal no utilizado ex-
presado en metros cubicos por se-
gundo, y H es el desnivel, en metros,
entre 1os puntos de captacion y de
restitucion. Estaformulano varia se-
gun regidn, y aumenta por un factor de
tresentrelos afos seis hasta el diez, y
por un factor de nueve desde el afno
once en adelante. Estos factores de
multiplicacién fueron reducidos por la
Comision de Justicia, Reglamento y
Congtitucion del Senado, que encontrd
gue los factores originales, de cinco y
25 respectivamente, constituian una
expropiacion delos derechos. Los de-
rechos de aprovechamiento no con-
suntivos, con caudales menores de
100 litros por segundo en la Region
Metropolitana, y 500 litros por segun-
do en regiones, estarén exentos de
cobro.

En € proyecto origina se propu-
so que los derechos de aprovecha-
miento eventuales fueran gravados
con una patente igual a un tercio del
valor de los derechos permanentes.
Esta clausula fue eliminada por la
Comision de Justicia, Reglamento y
Constitucién, pero fue subsecuente-
mente reincorporada por la Comision
de Hacienda. Por lo tanto, el cobro
definitivo de este tipo de derecho esté4
todavia pendiente.

Andlisis del Impacto de las
M odificaciones Propuestas

El impacto de las modificaciones
del Codigo de Aguas serd minimo
paralamayoria de los usuarios, sien-
do las empresas hidroeléctricas las
mas afectadas. Hay importantes pro-
blemas de gjecucién asociados con el
proyecto de ley, que disminuyen su
impacto sobre |os duefios de derechos
de aprovechamiento de aguas con-
suntivos. En primer lugar, en lamayo-
ria de las cuencas no quedan recursos
disponibles parala concesion de nue-
vos derechos de aprovechamiento de
agua. Sencillamente, |os derechos co-
rrespondientes a la totalidad del cau-
dal ya han sido otorgadosy no se ve-
ran afectados por |os nuevos procedi-
mientos. Quienes quieran conseguir



nuevos derechos de agua tendran que
recurrir a mercado, lo que también
evitalanecesidad dejustificar la can-
tidad y uso de los recursos que se
solicitan. En este sentido, las modifi-
caciones del proyecto de ley no impi-
den el supuesto acaparamiento y la
especulacién en derechos consunti-
VOS.

En segundo lugar, serd suma-
mente dificil contabilizar las obras de
aprovechamiento de los duefios de
derechos consuntivos. Para poder |le-
var a cabo esta contabilizacion, se
hace necesario un catastro publico de
derechos de aprovechamiento. Aun-
gue laley encargaala DGA latarea
de construir este catastro, es impor-
tante sefiadlar € esfuerzo publico que
requiere, ya gque serd necesario regu-
larizar miles de titulos y crear regis-
tros computacionales. Es dificil imagi-
nar que en un futuro préximo un ca-
tastro tal estara funcionando a nivel
necesario para poder contabilizar to-
das las abras de aprovechamiento en
el pais. De hecho, ladificultad asocia-
da con la implementacién de la pa-
tente de no uso de agua sobre los de-
rechos consuntivos es tan dificil de
implementar como un sistematributa-
rio, una alternativa rechazada por su
complgidad, previo a1981.

En tercer lugar, el actual pro-
yecto deley no contemplael estable-
cimiento de caudal es minimos ecol 6-

gicos en rios donde la totalidad de de-
rechos han sido otorgados, ya que so-
lamente incorporalaconsideracién de
tales caudales paralas nuevas peticio-
nes de agua. Por lo tanto, para hacer
operativo un sistema de caudales mi-
nimos ecol 6gicos es necesario contar
con un procedimiento para establecer
tales caudales en base a los derechos
yaotorgados. Pero, ¢no sera esto una
expropiacion? Y si es una expropia-
cion, ¢debe el Estado recompensar a
lostitulares afectados?. Si ello ocurre,
¢de dénde provendran los recursos
paralaindemnizacion?, y ¢como se
determinard el valor de los derechos
de aprovechamiento de aguas (si es
gue realmente no existe un mercado
que lo hace)?

Lasituacion es distinta paralos
derechos no consuntivos. Como estos
derechos fueron creados con el Codi-
go de 1981, no existe el problemade
laregularizacion detitulos y es facil
identificar los actuales duefios de es-
tos derechos. La patente de no uso,
aungue reducida en la Comision del
Senado, estodaviamuy alta, y paula-
tinamente las empresas hidroel éctri-
cas se veran obligadas a devolver es-
tos derechos a Estado paraevitar los
pagos excesivos.

Conclusiones
Revisando el proyecto de ley
que modificael Cadigo de Aguas sur-

gen varias interrogantes sobre sus
objetivos. En muchos aspectos, € pro-
yecto representa solamente un mejo-
ramiento tedrico en el manejo de los
recursos hidricos en € pais, yaqueen
la préctica el impacto de la mayoria
de las modificaciones sera casi nulo,
sobre todo paralos titulares de dere-
chos consuntivos. El resultado final,
seguramente, seria la devolucion a
través del tiempo de los derechos no
consuntivos a Estado, y en este sen-
tido el proyecto de ley podria solucio-
nar el problema de acaparamiento de
estos derechos. Pero ¢qué se gana
con la patente de no uso sobre dere-
chos consuntivos si no existe la capa-
cidad de contabilizar las obrasy deter-
minar € caudal no utilizado?, ¢quése
gana con el establecimiento de un
caudal ecol 6gico minimo solamente en
las pocas cuencas donde los derechos
de aprovechamiento de aguas no han
sido agotados?, ¢para qué pedir que
las nuevas solicitudes de derechos de
aprovechamiento de agua justifiquen
sus necesidades si se podrian perfec-
tamente bien comprar derechos en el
mercado?. En €l fondo, no sevisum-
braun cambio real enlaasignacion de
recursos hidricos sin unalegislacion
que afecte todos los derechos de
aprovechamiento de aguas, de una
forma consistente con las capacida-
des de los organismos que manejan y
administran el recurso. i
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