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LAS AGUAS COMO BIEN PUBLICO (NO ESTATAL)
Y LO PRIVADO EN EL DERECHO CHILENO:

EVOLUCION LEGISLATIVA Y SU PROYECTO DE REFORMA

ALEJANDRO VERGARA BLANCO!

I. LAS AGUAS COMO BIEN (NACIONAL DE USO) PUBLICO (NO ESTATAL) Y LA EVOLUCION DE LOS
DERECHOS DE USO (NO DE PROPIEDAD) SOBRE ELLAS DE LOS PARTICULARES. A. Posicidn piblica
y privada de las aguas en la historia legislativa. a. En cuanto a la posicidn “piblica” o
“comin’ de las aguas. b. En cuanto a la posicion de los particulares o privados de frente a
las aguas. 1° Derechos de los riberanos / mercedes de aguas. 2° Propiedad sobre las aguas /
derecho de uso o aprovechamiento sobre las aguas. 3° Derecho de aguas unido a la tierra y a
un uso especifico / libertad de cesidn o de transferibilidad. B. Caracterizacién de los dere-
chos de aguas ante el derecho vigente y “mercado” de tales derechos. 1° El libre acceso a la
titularidad sobre nuevos derechos de aguas. 2° La libre transferibilidad de los derechos de
aprovechamiento de aguas. 3° La proteccidn de la intangibilidad de los derechos de aguas, 4°
El libre uso y goce de las aguas a que se tiene derecho. 5° La posibilidad de integrar
organizaciones de usuarios para la auténoma y descentralizada distribucién del agua. C. El
papel del Derecho, de la Economia y otras ciencias en la adopcién de nuevas politicas
legislativas en materia de aguas. 1° La perspectiva econdmica. 2° La perspectiva juridica.
{I. POLITICA MODIFICATORIA DE LA LEGISLACION DE AGUAS (DESDE 1990 A 2000}: DESDE LA
(PRETENDIDA PERDIDA E INTENTO DE) “RECUPERACION” DE LA CALIDAD DE BIEN NACIONAL DE
USO PUBLICO DEL AGUA A LA (DECLARADA) DINAMIZACION DE LOS MECANISMOS DE MERCADO
(PERO CON MAYOR REGULACION ESTATAL). A/ Efapa prelegislativa (1990-1992): La “recupera-
cion” de un bien nacional de uso piblico. 1. La Polftica Nacional de Aguas de 1990. 2.
Seminario de 1991. 3. Minuta de modificaciones al Cédigo de Aguas de 1991. 4. Proyecto de
Ley de 1992. B/ Primera fase legislativa (1992-1997): De la Caducidad de los derechos a la
Patente por el no uso de las aguas. C/ Segunda fase legislativa (1997-2000): El consenso
sobre el mercado como mecanismo adecuado para la reasignacidn del agua. CONCLUSIONES.
REFERENCIAS.

SUumArtO: El autor, al hilo de la historia legislativa de las aguas y de una crénica de las
politicas de los Gobiernos de Chile de la dltima década, dirigidas a modificar la vigente
legislacidn de aguas, ofrece una visién sobre la tensidn publico/privado respecto de la
asignacidn y reasignacidn {acceso y transferencia) de un recurso natural cada vez mds
escaso, como es el agua. Para ello, en una primera parte ofrece una revision histérico-
legislativa de los vinculos priblicos y privados sobre las aguas, y las evoluciones que se han
sucedido en la legisiacidn nacional en los siglos XIX y XX, hasta legar a la vigente, que
posibilita ampliamente el funcionamiento de los mercados de aguas, situacidn esta dltima
que ha originado posiciones favorables y desfavorables en economistas y politicos. En este
contexto, y centrando el andlisis en la tensidn bien piiblico/usos privados del agua, en la
segunda parte, el awtor realiza una revision de la relevancia que, a partir de los documen-
tos oficiales y discusidn piblica, tal tensidn ha tenido en el Provecto de Ley de modifica-
cién del Cddigo de Aguas que desde 1990 (trdmite prelegisiativo) y 1992 (trdmite legisiati-
vo) se discute en Chile. Cierran el trabajo las conclusiones de rigor.

En los Gltimos afios, en varios proyectos de
cambios legislativos relativos a bienes piiblicos
{proyectos que siempre trasuntan en realidad un

1 El autor es Doctor en Derecho y Profesor de la Pon-
tificia Universidad Catdlica de Chile. En materia de
aguas, es autor de monografias relativas a la historia
legislativa y a la dogmatica del derecho chileno;
destaca su libro Derecho de Aguas {Santiago, Edito-
rizl Juridica de Chile, 1998), 2 tomos.

Trabajo realizado dentro del marco del Proyecto Fon-
decyt N° 1990554, sobre Derecho de Bienes Piblicos.

acto de toma de posiciones politicas), se estd
dando con cierta fuerza la natural tensién pibli-
co (no estatal)/privado que, en materia de dere-
cho de aguas, se traduce en las dos siguientes
categorias juridicas: bien piblico y derecho o
uso privado, En otras palabras, méis utilizadas
en el lenguaje politico, la tensién podemos iden-
tificarla: entre el agua como bien “de todos”
(los chilenos) y la posibilidad de acceder mds o
menos libremente a la “propiedad privada” (m4ds
bien derechos de uso) sobre ella,
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Dada la posicién (juridica) de propietario
que (si bien restringidamente) pudo tomar el Es-
tado respecto de los recursos naturales hasta
1980 (pero que a partir de ese afio, a raiz del art.
19 N° 23 de la Constitucién Politica, ya no es
posible), y, en seguida, dada la posicién de pro-
pietarios que (en algunos casos muy restringi-
dos) pudieron asumir los particulares respecto
de algunas aguas hasta 1967 {pere que a partir
de ese afio, a rafz de la Ley N° 16.640, ya no fue
posible), 1a tensién se la solia situar entre bienes
“publicos” (entendidos en algunos casos como
estatales} y los usos privados (entendidos como
propiedad)?.

En estricto rigor, desde el punto de vista de la
Institucionalidad constitucional vigente en Chile,
esta tension, hoy, podria sitnarse solo entre estos
dos planos: entre, por un lado, el agua como (ori-
ginariamente) bien piblico, entendido como co-
mun del pueblo (no estatal), y, por otro, el agua
como bien posibilitado (derivativamente) de de-
rechos de uso privado (no de propiedad).

Sin perjuicio de otros ejemplos contempord-
neos’, en materia de aguas, segin se verd, es

2 A raiz del art. 19 N° 23 de la Constitucién Politica
(CP) de 1980, desaparecié en la institucionalidad
chilena la posibilidad legal de declarar estatales ca-
tegorias completas de bienes, como las “reservas es-
tatales” de bienes, con la dnica excepci6n de las mi-
nas, que es algo prescrito por la propia CP, como un
caso especialisimo (art. 19 N° 23 inc.1° in fine en
retacién con el 19 N° 24 inc. 6° ad initium). Por otro
lado, dado el caricter de inalienables de los bienes
declarados piablicos, también ha desaparecido la po-
sibilidad de propiedad privada sobre ellos, de mane-
ra directa. Asi, ante el derecho positive vigente, la
clasificacién fundamental de los bienes es la si-
guiente: 1°) bienes que la naturaleza ha hecho comu-
nes a todos los hombres; 2°) bienes que deban perte-
necer a la Nacidn toda, esto es, los bienes nacionales
o de uso pdblico, o simplemente “piiblicos” (entre
los que se encuentran las aguas); y 3°) el resto de los
bienes (*“‘toda clase de bienes™), sometidos a regime-
nes especiales o al comin supletorio del derecho
privado; y es entre estos dltimos que se encuentran
categorizados los bienes fiscales (“del Estado” en la
terminologfa del art. 64 N° 10 CP), los regionales
(art. 100 inc.3° in fine CP), los municipales (art. 60
N° 10 CP) y los de los particulares (art. 19 N°® 24
incs. 1°a 5° CP). Vid. Vergara (2001).

3 Como es ¢l caso del acceso a las playas, utilizando
propiedades privadas ajenas (art. 13 Decreto Ley /N°
1939, de 1979), en que un intento reglamentario fue
anulado por sentencia del Tribunal Constitucional (TC)
de 2 de diciembre de 1996; o de la energfa geotérmica,
cuya Ley N° 19.657, de 2000, en su art. 4, la ha decla-
rado de un modo anacrénico (y por ende inconstitucio-
nal), como bien “del Estado”™, quebrantando el art. [9
N° 23 CP; resultando initil al respecto el control a
priori del Tribunal Constitucional, cuya sentencia de 9
de diciembre de 1999 no solo no repara en el asunto,
sino que en su considerando 8° confunde los bienes
“nacionales™ con los “estatales” (fiscales), como si
fuesen lo mismo; vid. critica en: Vergara (2001).

notoria la tensién piblico/privado o, en fin de
cuentas mayor intervencién o regulacién estatal/
libre decisién privada®.

Sin plantearme criticamente ante ello, sim-
plemente como una constatacién empirica, de-
mostrada en los documentos que se mencio-
nan, a partir de una crénica de las politicas
que el Gobierno de Chile desde 1990 y hasta
20007 ha intentado llevar adelante en relacidn
con la legislacidn de aguas, es posible visuali-
zar cémo subyace en tales politicas un subs-
trato claramente interventor, regulador o “es-
tatista” respecto del usc de los recurses
naturales®. Posicion legitima por lo demds en
las lides politicas, la que puede llegar a reunir
los votos necesarios para una modificacién le-
gal incluso, perc que necesariamente debe ser
analizada a la luz de la institucionalidad vi-
gente, dada la existencia de principios consa-
grados en la Constitucién y en las leyes ante-
riores, que no deben alterarse (en caso de ser
ello posible) sino luego de un andlisis sistémi-
co y adecuado.

Este escrito no debe ser mirado como un
andlisis dogmatico (de estricta ciencia jur{di-
ca), pues en ¢l no analizo criticamente un dere-
cho vigente, ni lo sistematizo integramente,

4 No es objetivo de este trabajo remontarse en detalle
a la historia legislativa y prelegislativa inmediata-
mente anterior a los afios noventa (sin perjuicio del
recuento resumido que se inserta en la primera par-
te). Por ejemplo, es itil ver la tensién en el estudio
de la nueva Constitucién, que dio por resnltado una
especial proteccién constitucional de los derechos
de aguas en el articulo 19 N°® 24 inciso final CP
(“Los derechos de los particulares sobre las aguas
(...), otorgardn a sus titulares la propiedad sobre
ellos™). Esta especial proteccién y garantfa fue la
reaccidn a la legislacién implantada en Chile a partir
de 1967, de una acentuada intervencidn estatal. Véa-
se la discusién preconstitucional en: "“Actas de la
Comisién Constituyente en materia de aguas”, en:
Revista de Derecho de Minas y Aguas, 1 (1990) pp.
227-259, en que se transcriben las Actas de las se-
siones N*. 182, 183 y 184 de la Comisién Constitu-
yente, en que se discutié tal materia.

5 Tratase de los llamados gobiernos de la Concerta-
cién: desde 1990-1994, Patricio Aylwin Azécar; des-
de 1994-2000, Eduardo Frei Ruiz-Tagle, y desde
2000 en adelante, Ricardo Lagos Escobar.

6 Entiendo por “estatista” el deseo de trasladar hacia
el Estado/Administracion la decisidn sobre el (mejor
0 peor) uso de estos recursos; ya sea incorporando la
decisién estatal en el acceso a tales recursos {asigna-
cién), como en la decisién de su uso efectivo (rea-
signacidén}, en reemplazo de la iniciativa puramente
de los particulares. Esta misma tension visualiza,
para Espaifla, Embid Irujo (1999, p. 30), pero en la
situacién inversa, ya que en dicho pafs lo que se
realiza hoy es una polftica de introduccién paulatina
de polfticas “liberales”, en contraposicién con otras
posturas “més estatalistas o publificadoras”, en pala-
bras de dicho autor.
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proponiendo modelos de solucidn de problemas
concretos. Tampoco es un escrito de indole po-
litica, en que pudiese plantear mis conviccio-
nes sobre el gobierno “de la ciudad”. Es una
sencilla y parcial crénica de historia prelegisla-
tiva y sobre un aspecto de la realidad presente:
la politica legislativa que en materia de aguas
se proyecta desde 1990 en Chile, y su relacién
con la constante tensién piblico/privado.

En todo caso, desde mi posicién [de jurista
{presumiblemente) informado sobre el tema],
intentaré ofrecer algunos desarrollos criticos
muy generales, sobre consecuencias juridicas;
intentando alejarme como sea posible de la
disputa politica. Antes de ello, ofreceré una
somera mirada a la evolucidn histérica y a los
actuales vinculos juridices sobre las aguas, ya
sea desde la perspectiva pdblica (y de ahi, a
las potestades que pueden surgir para el Esta-
do/Administraci6n), o de la de los particulares
(v de ah{ los derechos o posibilidades de uso
que puedan surgir para ellos), respecto de las
aguas.

Asi, una vez expuestos los vinculos juridicos
publicos (nunca estatales) y privados que res-
pecto de las aguas se han dado en el contexto
histérico y vigente del derecho de aguas chileno
(I), haré una breve cronica de las novedades de
politica legislativa (en proyecto) de esta tdltima
década (II}. Luego de lo cual ofreceré algunas
conclusiones al respecto.

1. LAS AGUAS COMO BIEN (NACIO-
NAL DE USO) PUBLICO (NO ESTA-
TAL) Y LA EVOLUCION DE LOS
DERECHOS DE USO (NO DE PRO-
PIEDAD) SOBRE ELLAS DE LOS
PARTICULARES

Para obtener un cuadro lo mds completo po-
sible de la tensién piblico/privado, ofrezco se-
paradamente los antecedentes sobre el vinculo
pablico y privado en la legislacién nacional, y
su evolucién (A), su actual caracterizacién ante
el “mercado” (B), con unas lineas finales sobre
el papel del Derecho y de la Economia (y de
otras ciencias) en la adopcién de politicas res-
pecto del agua (C).

A. POSICION PUBLICA Y PRIVADA DE LAS
AGUAS EN LA HISTORIA LEGISLATIVA

Cualquier andlisis histérico de las leyes de
aguas debe separar los vinculos piblicos o no
privados (a), de los vinculos de los particula-
res (b).

a. En cuanto a la posicién “piblica” o
“comin” de las aguas

La historia legislativa de las aguas podemos
analizarla, para una mayor perspectiva, en dos
etapas:; separando los antecedentes prenaciona-
les, anteriores a la Independencia; y los antece-
dentes propiamente nacionales. Primero, en
cuanto al derecho antiguo, no chileno, por un
lado, el derecho romano concibié las aguas de
los rfos y lagos cemo res publicae in publico
uso (una especie de res extra commercium),
como decir que eran “del pueblo”, para su libre
uso, sin perjudicar a nadie; realidad que cambid
bruscamente a partir de la Edad Media y Moder-
na, lo que se aplica en el derecho indiano, épo-
cas en que se acentla la relacién entre propie-
dad y soberanfa (de los reyes), declarandose a
las aguas como parte del Patrimonio Real, como
iura regalia, trasladandose asf las aguas desde
su posicion de cosa comiin, a una riqueza “apro-
piada” por los reyes soberanos’. Segundo, en
cuanto al derecho nacional, chileno, a partir de
la Independencia, el nuevo Estado continda en
alguna medida esta tendencia regalista/patrimo-
nialista con los recursos naturales, pero con al-
guna ambigliedad. Asi, en el caso de las agnas,
las declara en un primer acto legislativo como
bienes “de uso comiin de los habitantes” (art.
118 Ley de Municipalidades de 1854), y luego
como “bienes nacionales (de uso piblico)’o
simplemente “bienes piblicos” (art. 595 Cédigo
Civil, de 1857), dejando entregadas algunas
aguas a la propiedad de los particulares (como
las vertientes que nacen, corren y mueren en un
mismo predio).

Esta situacién de publicatio (casi generaliza-
da) de las aguas no cambiard, en esencia, en dos
siglos de historia le§islativa, en especial en los
cuerpos codificados®, todos los cuales seguirdn
declarando que las aguas son “bienes nacionales
de uso piiblico”, La inica diferencia es que, a
partir de 1967, se declara que “todas” las aguas
serdn del “dominio nacional”, y el uso que los
particulares realizan se hace como titulares de
un “derecho de aprovechamiento™. Asi, en
1967, se articula la publicatio integra de las

7 Stewart, 1970; Vergara (1991 y 1998, 3).

8 Art, 9° Cédigo de Aguas de 1951; sin maodificar en este
aspecto por la Ley 16.640, de 1967, que en los hechos
implicé un nuevo Cédigo de Aguas; y mantenida en el
art. 5° del actual Cédigo de Aguas, vigente desde 1981.
Sobre lo piiblico de las aguas en las demas legislacio-
nes hispanoamericanas, vid. un andlisis general y refe-
rencias en: Vergara (1998, 3, pig. 247 y ss.).

9 Art. 10° N° 10 inc. 10° CP de 1925, introducido por
la Ley N° 16.615, de 1967; y nuevos arts. 9° y 10°
del Cédigo de Aguas, introducidos por la Ley
16.640, de 1967.
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aguas, vigente hasta hoy!®. Entonces, es notorio
que no existe en este caso de las aguas, como en
otro recurso natural!!, una declaracién de pro-
piedad “estatal”: las aguas tienen ante toda
nuestra tradicidn legislativa nacional, una con-
dicién de bien comiin, “que deban pertenecer a
la Nacidn toda” (como lo sefiala el art. 19 N° 23
inc. 1* CP). En otras palabras, un bien no esta-
tal; aun cuando en el habla comiin se los suela
confundir, como reflejo de alglin comentario le-
gal claramente discutible!'?,

b. En cuanto a la posicién de los particu-
lares o privados de frente a las aguas

Al respecto, béstenos referimos a la tradi-
cién legal propiamente chilena. En el acceso de
los particulares a las aguas, en la historia legis-

10 Existe una clara disfuncién de esta publicatio: es el
caso de las aguas subterrdneas. Estas aguas se sitdan
bajo terrenos desde terrenos normalmente ajenos, y
en la legislacién vigente el acceso a su exploracién
(y por lo tanto, a su posterior explotacién) queda
sujeta al “acuerdo previo™ del duefio del predio (art.
58 inc.2 Cédigo de Aguas de 1981). La ausencia de
ese acuerdo imposibilita absolutamente el acceso a
este “bien nacional de uso pidblico”, pues la ley vi-
gente no bha consagrado la denuncia y servidumbre
forzosa en terrenos ajenos. Es curioso que este as-
pecto quede permanentemente fuera de las polfticas
de los Gobiernos que han intentado permanentemen-
te privilegiar el “acceso” “de todos™ a los bienes
plblicos (que tarmbién “son de todes”, en la eufe-
mfistica expresién politica usual). En la actualidad,
en los hechos se aplica a las aguas subterréneas, si-
tuadas en extensiones amplias de terrenos, la misma
norma de las aguas que nacen corren y mueren en
una misma heredad y lagos menores (art. 20 Cédigo
de Aguas), entre otros. Se da en la practica la si-
guiente situacién: si bien es claro que las aguas (“'to-
das™) son bienes nacionales de uso piiblico, en las
tres hip6tesis solo pueden aprovecharlas los dueflos
de los terrenos que las cubran o rodeen, impidiéndo-
se el acceso a otros. Esto parece atendible en las dos
dltimas hipétesis, pero en el caso de las aguas subte-
rrdneas parece ser, como seiialo, una disfuncién: el
duefio de un terreno las puede aprovechar, pero soli-
citando su concesidn; el que no es duefio del terreno,
aun cuando no perjudique a aquel, no podra acceder
nunca a esas aguas subterrdneas, sin el “previo
acuerdo” del duefio del predio (art. 58 inc. 2 citado).
Este es el derecho positivo vigente, pero: JEs el tra-
sunto de una politica adecuada?

11 Como es el caso de las minas: desde el art. 391 del
Cédigo Civil de 1857, pasande por todos los c6di-
gos mineros, de 1874, 1888, 1932 y 1982; y en espe-
cial por el actual art. 19 N° 24 inciso 6° CP de 1980,
son declaradas de “propiedad” del “Estado”.

12 Es el caso de un comentario, ya antiguo, pero errd-
neo, de: Silva Cimma (1969, . 2, p. 184), quien
estimd. sin mayor fundamento, que los bienes nacio-
nales de uso piblico, junto con los otros bienes del
Estado (los fiscales), “constituyen lo que se llama el
dominio administrativo del Estado”, categorfa juri-
dica esta inexistente en toda nuestra tradicién legal.

lativa chilena de los siglos XIX y XX hay tres
temas que analizar, ios cuales se confunden con
decisiones politicas que la legislacién nacional
ha ido tomando a la par con necesidades socia-
les o econémicas (al igual que en otros ordena-
mientos juridicos):

1° Derechos de los riberanos / mercedes de
aguas

A pesar de la temprana caracterizacién de las
aguas en general (salvo casos muy excepciona-
les) como bienes piblicos, y a partir de ah{ de la
evidente necesidad de obtener los derechos de
uso o aprovechamiento a través de concesiones
estatales (“mercedes”), siempre existi6, adem4s,
y no solo como una actitud contra lege, la posi-
bilidad de que los propietarios riberanos utiliza-
ran libremente el agua que escurre al borde de
sus predios, en la medida de sus necesidades'3.
Asi, desde un inicio del derecho nacional convi-
vieron, en los mismos rios, los titulares de estos
dos tipos de derechos, cada uno de los cuales
ten{an estatutos legales diferenciados, en una si-
tuacién similar a la tradicién anglosajona de los
sistemas de riparian rights y prior appropria-
tion."* La derogaci6n de las disposiciones civi-
les que reconocian derechos de aguas a los ribe-
ranos, en 195115 haria desaparecer tal
diferencia, sometiendo a todos los derechos a un
mismo régimen de uso’®. ;Qué habia pasado? El
reconocimiento de una realidad préctica {la in-
gvitable extraccién de agua por los riberanos)
originé una dualidad de sistemas, y con ello
multiples problemas de distribucion, lo que jus-
tificé la unificacion de régimen legal de los titu-
los privados!?,

Esta es una primera evolucién de los titulos
privados de aguas en Chile.

13 Arts. 834 y 835 Codigo Civil de 1857, hoy deroga-
dos, pero reconocidos tales derechaos en el art. 312
N° 3 del Cédigo de Aguas vigente.

14 Vid. Getches (1997).

15 Svprimidos por el art. 9° Ley N° 9.009, de 1951.

16 Véase, respecto de los problemas a que daba lugar el
derecho de uso de los riberanos en: Stewart (1970,
pp. 68 y ss.) y Claro Solar (1935, t. 9 De los Bienes,
4, pp. 72 y ss.).

17 Hoy sigue rigiendo tal unidad de sistema (a pesar de
otra realidad nueva, continuadora en gran medida de
usos de aguas por riberanos; los usos tradicionales o
consuetudinarios, generalmente no regularizados,
“reconocidos”; pero ello no origina un problema de
doble régimen de uso): todos los derechos (conce-
sionales o reconocidos) se rigen por un mismo siste-
ma, en que todos [os titulos de aguas tienen las mis-
mas posibilidades y garantfas de proteccién
procesal, de ejercicio y de distribucién de aguas.
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2° Propiedad sobre las aguas / derecho de
uso o aprovechamiento sobre las aguas

Como ya se sefiald, en un inicic la legisla-
¢i6n civil reconoci6 la existencia de derechos de
propiedad particular sobre algunas aguas, que se
entendfan en una situacién particular, como
aquellas que nacen, corren y mueren en una
misma heredad, o las que se encuentran en lagos
menores; todo 1o cual termind en el afio 1967,
en que se declaré definitivamente la publicatio
de todas las aguas, sin excepcién (vid. supra),
Ello sin perjuicio que respecto de estas aguas
mencionadas (similar al caso de las aguas subte-
rrdneas) se siguen manteniendo situaciones de
privilegio en cuanto a su acceso exclusivo por
los duefios de los terrenos en que se encuentran
situadas o desde donde se pueda tener acceso a
ellas'®, Hoy, los particulares ostentan sobre las
aguas un “derecho de aprovechamiento” que le
permite a su titular el “uso y goce” de las aguas
(no su propiedad). Esta es una segunda evolu-
cidn de las titularidades privadas de las aguas.

3% Derecho de aguas unido a la tierra y a
un uso especifico / libertad de cesién o
de tranferibilidad

Una tercera evolucién, visible, de los dere-
chos de aguas, después de unificado su régimen
legal (riberanos / consuetudinarios y concesio-
nales) y de aclarada la naruraleza de los titulos
(propiedad / uso o aprovechamiento), como tlti-
ma fase, es la posibilidad de que los particulares
puedan decidir libremente la desvinculacién ju-
ridica, total o parcial, de estos derechos de uso
de aguas respecto de la tierra e industrias y a un
usc¢ especifico, operada en 1981, por virtud del
Cédigo de Aguas de ese afio. Con anterioridad,
en verdad, los derechos de aguas, como tales, no
podian cederse?®; solo era posible hacerlo en
conjunto con los inmuebles o industrias a las
que estaban destinados?!. Si miramos esto en
perspectiva histérica, visualizaremos que esta
situacion del agua ligada a la tierra es claramen-
te artificial, pues tal ligazén, y de ahf hasta los
usos actuales, ha dependido de decisiones de los
primeros usuarios de las aguas, y de las eficien-

18 V¥id. arts. 20 y 58 inc. 2° C6digo de Aguas, y nota 10
anterior.

19 Vid. art. 6° inc. 1° Cédigo de Aguas.

20 Vid. comentarios de civilistas en: Alessandri y So-
matriva, 1974, p. 121,

21 Tratandose de enajenaciones parciales de los inmue-
bles, o de subdivisiones, debia tramitarse ante la au-
toridad un “proyecto de distribucién de aguas”, el
que una vez aprobado, otorgaba derechos de aguas a
los adquirentes (art, 12 Cédigo de Aguas, con las
modificaciones de 1967).

cias o ineficiencias de tales usos de aguas en los
predios. Asi, la situacién actual de reparto de
agua, tal como ha sido recibida desde la historia
de los usos de cada rio, no es establecida por la
naturaleza: fue definida histéricamente por los
propios usvarios, y esta tltima evolucion impli-
ca hacer desaparecer la rigidez del sistema préc-
tico existente, y originar flexibilidades para una
eventual nueva decision de los actuales usuarios
de las aguas. Esta evolucion ha ocurrido en Chi-
le solo hace dos décadas, en 1981 (lo que ya se
trasuntaba en 1979%%), con el Cédigo de Aguas
de ese afio.

B. CARACTERIZACION DE LOS DERECHOS
DE AGUAS ANTE EL DERECHO VIGENTE Y
“MERCADOQ” DE TALES DERECHOS

De tal manera, en la historia legislativa de
Chile los particulares, para el uso de las aguas,
hasta 1981, ostentaban unos derechos ligados a
la tierra y a un uso especifico de las aguas; aho-
ra, a partir de ese afio, ostentan unos derechos
de aguas libremente obtenibles, ejercibles y
transferibles. Esta tltima evolucién de la legis-
lacién de aguas es el resultado de la evidente
aplicacién de una politica econémica de libre
mercado, que ha establecido en cuanto a los de-
rechos de aguas no solo esa desvinculacién de la
tierra, sino que tales derechos se han visto “re-
cubiertos” o protegidos por un sistema institu-
cional con caracterfsticas y posibilidades muy
singulares, que podemos resumir asf:

1° El libre acceso a la titularidad sobre nue-
vos derechos de aguas. Debe la autoridad otorgar
a los particulares, por la via concesional, todos
los derechos nuevos que estos soliciten, sin otra
restriccién que el perjuicio ajeno, especificado
este perjuicio potencial en materia de aguas por
el andlisis de la “‘existencia de disponibilidad del
recurso”?. Asi estd garantizada constitucional-
mente la libertad para adquirir (el dominio de)
los derechos de aprovechamiento de aguas (dada
su condicion de bienes incorporales, en la termi-
nologia constitucional chilena®*). Es, en realidad,

22 En el Decreto Ley/N°® 2.603 de ese afio.

23 Arts. 19 N° 23 CP y 22 y 141 inc. 4° C8digo de
Aguas.

24 Rareza contenida en el art. 19 N° 24 inc. 1° CP (“La
Constitucién asegura a todas las personas: (...} N° 24
El derecho de propiedad en sus diversas especies so-
bre toda clase de bienes corperales o incorporales™);
y previamente en el art. 583 del Cddigo Civil (“Sobre
las cosas incorporales hay también una especie de
propiedad”). Recuérdese que las cosas incorporales
son los derechos (art. 565 Cédigo Civil). Vid. Guz-
mén Brito (1995}, en general; y un andlisis aplicado a
las aguas, en: Parada (2000, pp. 167 y ss.).
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un sistema de “denuncia” de la existencia de te-
cursos naturales, libres o francos de otro titular
actual, y que origina en la autoridad la necesidad
de otorgarlos?. Esta denuncia o solicitud es libre
en materia de aguas superficiales; no asi en mate-
ria de aguas subterrdneas, en que los propietarios
del suelo (mayoritariamente el Fisco, en los terre-
nos que “carecen de otro duefio®, del norte de
Chile) mantienen un privilegio sub soli: solo
ellos, segin la ley?’, pueden autorizar la denuncia
de aguas (a pesar de ser bienes nacionales de uso
publico) bajo los terrenos de que son propieta-
rios.

2° La libre transferibilidad de los derechos
de aprovechamiento de aguas. La cesién o
transferencia de los derechos de aguas (jno de
las aguas mismas!) se somete a las disposiciones
del derecho civil, pudiendo realizarse esa trans-
ferencia con total independencia del inmueble
en el que, en su caso, tradicionalmente se utili-
zaban las aguas; ya sea total o parcialmente?.

3° La proteccién de la intangibilidad de los
derechos de aguas. Los derechos de aguas no
pueden ser caducados por la autoridad, en nin-
glin caso, salvo expropiacién??, dado su someti-
miento en cuanto a la extincién a las mismas
reglas que la propiedad civil®?, y en cuanto a su
proteccién constitucional, a la misma garantia
de la propiedad?!; siendo estas ltimas cldusulas
normativas, las que originan una “propiedad o
dominio sobre el derecho de aguas”, dado que
este Gltimo es un bien incorporal®,

4° El libre uso y goce de las aguas a que se
tiene derecho. Puede ¢ particular que es titular
de un derecho de aguas utilizar el fluido en la
actividad que desee, pudiendo él mismo alterar
su uso tradicional, o simplemente dejar de usar
el agua transitoriamente™?,

25 Igual sistema opera por lo demds en materia minera,
en que el Estado/Administracidn (en este caso a tra-
vés de los Tribunales Ordinarios), una vez denuncia-
do un sector geogrifico determinado y delimitado,
no puede negarse a constituir los derechos mineros,
salvo perjuicio ajeno (art. 19 N°23 y 24 CP, Ley N°
18.097, sobre concesiones mineras y Cédigo de Mi-
nerfa).

26 En virtud de la disposicién del (art. 590 del Cédigo
Civil.

27 Art. 58 inc. 2° Cédigo de Aguas.

28 Vid. arts. 21 y 317 Cédigo de Aguas.

29 Art. Decreto Ley N° 2.603 de 1979 y 27 Cédigo de
Aguas.

30 Arts. 21 y 129 Cédigo de Aguas.,

31 Arts. 19 N° 24 inciso final CP y 6° inc. 2° Cédigo de
Aguas.

32 En la particularisima concepcién de los arts. 19 N°
24 inc. 1° CP y 6° inc. 2° Cédigo de Aguas.

5° La posibilidad de integrar organizaciones
de usuarios para la autdnoma y descentralizada
distribucién del agua. Tal posibilidad existe
para cada cuenca hidrogréfica (un rio integro, o
secciones del mismo), por los propios titulares
de derechos?, no pudiendo intervenir la autori-
dad sino transitoriamente en casos excepcicnali-
simos (ante faltas graves o abusos en la distribu-
cion de aguas y en épocas de extraordinaria
sequia®).

Estas caracteristicas son las que se han con-
sagrado (o se han reforzado o mantenido, segtin
los casos) para posibilitar el funcionamiento de
un “mercado” de los derechos de aguas. La res-
puesta de cémo se ha desarrollado este en Chile,
o la valoracién de sus resultados, ha dependido
més bien de las visiones de politica econémica
de cada cual; para formarse una opinién sobre
sus resultados favorables y desfavorables, la bi-
bliograffa es amplia3.

C. EL PAPEL DEL DERECHO, DE LA ECONO-
MIA Y OTRAS CIENCIAS EN LA ADOPCION
DE NUEVAS POLITICAS LEGISLATIVAS EN
MATERIA DE AGUAS

Nuestra tradicién histérica demuestra clara-
mente que este fluido ha sido dificil de regular
por las leyes; estas han intentado organizar su
uso, pero aspectos fisicos, geograficos, climati-
cos, econdmicos, sociolégicos y politicos desar-
ticulan todo peri6dicamente. Y es a todos estos
aspectos a los que el legislador deberd, segura-
mente, atender si desea llevar adelante una me-
jor “politica” de las aguas para “el gobierno de
la ciudad™.

1° La perspectiva econdmica

Sin perjuicio de otras ciencias sociales
(como la Geografia y la Sociologia), 1a perspec-
tiva econémica es vital en esta materia, dada la
reconocida escasez del recurso, y mientras esta
aumenta, asimismo el agua deviene cada vez
mds como un bien sometido al an4lisis econémi-
co, lo que va més lejos que las convicciones de

33 Art, 6°inc. 1° Cédigo de Aguas.

34 Arts. 186y 263 Cédigo de Aguas.

35 Arts, 283 y ss. y 314 y 315 Cédigo de Aguas, res-
pectivamente.

36 Desde el punto de vista juridico, vid. Vergara
(1997); desde una perspectiva politico-econdémico,
por todos, vid.: Bauer (1993 y 1998) y Donoso
(1995 y 1999}, con amplia bibliografia. Incluso al-
gunos observadores extranjeros ven con interés y
positivamente el sistema legal chileno actual: vid.
Anderson (2000, pp. 136-137), como otros que, la
verdad sin demasiada informacién, lo ven negativa-
mente: vid., por todos, en Espafia, Sastre (1999, pp.
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cada cual: pasa a ser un problema de ciencia
econdmica, y la responsabilidad politica de los
gobernantes de no adecuar sus decisiones a los
antecedentes informados de la ciencia econémi-
ca puede ser grave’’.

2° La perspectiva jurtdica

Ademds, desde las humanidades, muy cerca
(pero también muy lejos) de la decisidn politica,
estd la ciencia juridica: la elaboracién de textos
legales es una tarea politica, de politica préctica,
que no puede desatender la estructura del orde-
namiento legal existente, su sistemdtica, sus je-
rarquias normativas3®. Sea cual sea la decisién
definitiva de quienes aprueben las nuevas politi-
cas en materia de aguas, si no se ha realizado un
diagndstico certero de las posibilidades, siste-
mitica y jerarquia del sistema normativo vigen-
te’®, y aiin asi se desea el cambio legal, podria
llegar a ser en realidad inadecuado.

188-192) y Martin Mateo (2000, pp. 13-16).

37 Vid., desde diferentes 6pticas, los anélisis econémi-
cos de Donoso (1995 y 1999) y ahora Gémez-Lobo
y Paredes (2001). Desde una 6ptica mas amplia:
Pefia y Brown (1989).

38 Vid. por ejemplo nuestra critica (de politica legislati-
va, basada mds que en convicciones personales sobre
politica, en la estructura del sistema legal chileno) de
un aspecto de las modificaciones legales, agregado a
dltima hora, y sin una conexién central con ¢l proyec-
to original: el caso de las aguas embalsadas en obras
“estatales™ (financiadas por ¢l Fisco, las que deberén
ser necesariamente transferidas a particulares), sobre
las que se intenta posibilitar la creacién de derechos
nuevos. Ello significard, desde el punto de vista de
sistemdtica legal, una desarticulacién del sistema
concesional de agunas. Vid. Vergara 2000,

39 Exposiciores mas o menos amplias del derecho de
aguas vigente puede verse en: Figueroa (1995) y Ver-
gara (1998, 2 tomos). Un completo anélisis dogmiti-
co sobre los derechos de aprovechamienfo de aguas,
como bienes, dada su condicién de cosa incorporal en
nuestro sistema., puede entresacarse de los hicidos de-
sarrotlos de Guzman Brito (1995) passim.

40 Cuando la Administracion/Estado ha deseado llevar
adelante modificaciones especfficas, y con argumen-
tos técnicos suficientes, aparentemente el consenso
politico ha sido rdpido; es el caso de la Ley N°
19.145, de 1992, que modificd los articulos 58 y 63
del Cédigo de Aguas, relativos a la exploracién y ex-
plotacién de aguas subterréneas en zonas de la I y II
Regién del pais (protegiéndose acuiferos que alimen-
ten 4rea de vegas y de los llamados bofedales de Ta-
rapacd y Antofagasta). Vid. crénica de Agurto (1992).
Hay ofras iniciativas que no han tenido ningin éxi-
to; por ejemplo, una mocidn reglamentaria de 1993,
relativa a la inscripcién de los derechos, ver nota
critica de Agurto (1995).

Adicionalmente, hay dos intromisiones legislativas “de
rebote”, que desde ordenamientos sectoriales distorsio-
nan la legislacion vigente desde 1981: es el caso de los
arts. 68 in fine de la Ley N° 18.892, de Pesca y Acui-
cultura (segiin su texto fijado por el art. 1 N° 64 de la

. POL{TICA MODIFICATORIA DE LA
LEGISLACION DE AGUAS (DESDE
1990 A 2000): DESDE LA (PRETENDI-
DA PERDIDA E INTENTO DE) “RE-
CUPERACION” DE LA CALIDAD DE
BIEN NACIONAL DE USO PUBLICO
DEL AGUA A LA (DECLARADA) DI-
NAMIZACION DE LOS MECANIS-
MOS DE MERCADQO (PERO CON
MAYOR REGULACION ESTATAL)

Si de hacer una crénica de las politicas que en
materia de aguas los Gobiernos nacionales, desde
1990 en adelante, han tratado de llevar adelante,
con el objetivo de convertirlas en ley, es necesa-
rio distinguir tres etapas: una primera, desde
1990 hasta 1992, que es la tramitacion prelegisla-
tiva; una segunda, desde esa fecha hasta 1997,
que es la tramitacion legislativa en su primera
fase, cuyo hito final lo marca la decisién del Tri-
bunal Constitucional de 1997; y una tercera eta-
pa, de la tramitaci6n legislativa y discusién pu-
blica desde esa fecha hasta hoy (fines de 2000).
Esta periodificacién es dtil ademds a los efectos
estrechos y circunscritos de esta crénica, que no
tiene por objetivo una exposicién pormenorizada
de las actuaciones y discusiones relativas a estas
politicas traducidas en Proyecto de Ley; este tra-
bajo tiene solo interés para visualizar mejor la
tension publico/privado en tal Proyecto de Ley.
De ahi que, en algunas de estas etapas (por im-
portantes que sea a efectos generales), mds bien
nos remitamos a antecedentes anexos, y no las
analicemos pormenorizadamente.

A, ETAPA PRELEGISLATIVA (1990-1092): LA
“RECUPERACION” DE UN BIEN NACIONAL
DE USO PUBLICO

El Proyecto de Ley que presentd el Gobierno
a trdmite legislativo en 1992 fue el fruto de un
trabajo administrativo iniciado en 1990, con la

Ley N°® 18.079, de 1991); 54 bis del DFL N° 5, de
1968, de Agricultura, sobre Comunidades Agricolas
(fijado por el art. N° 38 de la Ley N° 19.233, de 1993),
y el art. 64 de la Ley N° 19.253, de 1993, sobre protec-
cién, fomento y desarrollo de los indfgenas. Vid. nues-
tro libro, Vergara (1998, 2), t. 2, pp. 318-321; antes en:
Vergara (1998, 1), pp. 155 ss. En estas modificaciones
legislativas es notoria la despreocupacién técnico-le-
gislativa de los érganos colegisladores; sin perjuicio de
los méritos de polftica estricta de tales leyes, que no es
asunto de este trabajo, los objetivos perseguidos clara-
mente no se obtendrédn, por ejemplo, en la disposicién
del art. 68 de la Ley de Pesca y Acuicultura; es jletra
muerta! Las otras modificaciones (Ley de Comunida-
des Agricolas y Ley Indigena) estdn teniendo un dificil
encaje en el sistema legal de aguas general: vid. los
esfuerzos interpretativos de Cuadra (2000).
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elaboracién de un documento denominado Poli-
tica Nacional de Aguas (1), el que seria discuti-
do ampliamente en un Seminario que organizé
la Administracion para tales efectos (2). A partir
de tal encuentro la Administracién elaboré un
primer documento de desarrollo (3), lo que, jun-
to a otros antecedentes, darfa lugar al texto del
Proyecto de Ley presentado en 1992 (4).

1. La Politica Nacional de Aguas de 1990

En 1990, en el seno del Gobierno, la Direc-
cién General de Aguas, dependiente del Minis-
terio de Obras Puablicas, elaboré un documen-
to-base para la formulacién de la “Politica
Nacional de Aguas”™ (DGA 1990), en el que se
incorpora come “principio fundamental” inspi-
rador lo siguiente: “La naturaleza de bien na-
cional de uso piblico del recurso agua es in-
discutible y debe propenderse a que ella sea
cautelada por la legislacidn. / Como recurso
vital y escaso debe ser puesto al servicio del
interés general del pais. / Concordante con lo
anierior, el acceso a los derechos de aprove-
chamiento debe vincularse a necesidades rea-
les y su proteccion debe sustentarse fundamen-
talmente en su ejercicio” (DGA 1990, 2.1.).

En seguida, como “objetivo” de esta politica
nacional de aguas sefiala enfticamente la de
“ratificar y cautelar como principio juridico
bdsico el cardcter de bien nacional de uso pi-
blico del recurso agua, en todo el contexto de la
legislacién chilena” (DGA 1990, 3.1.).

A continuacién, al disefiar los planos pro-
puestos, se indica que de la Politica Nacional de
Aguas se desprenden tareas, entre las que desta-
ca en primer lugar un “plan de revisién y modi-
ficacion de la actual normativa” (DGA 1990,
4.1.a). Es en este plan que se incorporan los si-
guientes aspectos {DGA 1990, 4.1.1.):

“(...) f) Establecer la extincién por no uso o
uso deficiente de los derechos de aprovecha-
miento [de aguas] concedidos por el Estado,
restriccién impuesta bajo el fundamento de
las funciones social y ambiental que debe
cumplir la propiedad de los derechos de
aprovechamiento de aguas. / Se contempla la
posibilidad de establecer ¢l amparo del dere-
cho, no obstante su no uso, mediante el pago
de una patente, similar a la existente en la
legislacion minera (...).

h) (...) [Dlebe vincularse la asignacién del
derecho a usos especificos del agua, como
restriccion general a su propiedad, con la ne-
cesaria flexibilidad para modificar su desti-
nacidn original frente a necesidades que lo
justifiquen™.

Inmediatamente, también se sugiere, en el
dmbito estatal, “el fortalecimiento de la Direc-
cion General de Aguas” (punto 4.1.2.).

2. Seminario de 1991

A partir de este documento la Direccién Ge-
neral de Aguas organizé un Seminario en
199141, con una asistencia de funcionarios pu-
blicos de los servicios conectados al agua, v es-
pecialistas del drea. De las Actas de tal Semina-
rio podemos rescatar los siguientes testimonios
nftidamente conectados con esta tensién “bien
publico/propiedad privada”.

a) Dentro de las proposiciones fundamenta-
les se seiala (por Gustave Manriquez Lobos,
entonces Director General de Aguas) lo siguien-
te:

“I. Es necesario reafirmar la calidad juri-
dica de bien nacional de uso piblico del
agua y llevar adelante las correcciones le-
gales que hagan compatible la aceptacién
de este principio con la realidad juridica
vigente. / 3. {...) [S]e propone que la conce-
sién de derechos de aprovechamiento debe
corresponder a necesidades efectivas, pro-
piamente justificadas; e imponer al conce-
sionario, como contrapartida a su gratui-
dad, la obligacién de ejecutar y desarrollar
los proyectos de aprovechamiento en plazos
razonables propuestos por el propio intere-
sado”*2,

b) Una ponencia de Jaime Mufioz R. (Inge-
niero Jefe del Depto. de Hidrologia de la Direc-
cién General de Aguas, en esa época) es mds
decidora en cuanto a la sefialada “reafirmacion”
de la calidad de bien nacional de uso piiblico del
agua”, de las prioridades para el otorgamiento
de derechos y de la posibilidad de unir el dere-
cho al uso efectivo.

Luege de exponer la situacién de la legisla-
cién de aguas antes de 1981 (esto es, 1a vigencia
de la Reforma de 1967), sefialando que esa le-
gislacién “habilitaba al Estado a través de las
instituciones pertinentes, para adoptar medidas
tendientes a su uso nacional y beneficioso, en
garantfa de todos los usuarios”®, y que ademads,
“permitia a la autoridad planificar el uso del

41 El Seminario de andlisis de tales Bases se celebr6 en
las dependencias de la Comisién Econdémica para
América Latina (CEPAL), en Santiago, los dfas 5, 6
y 7 de agosto de 1991; sus Actas (DGA Actas 1991)
estdn publicadas in integrum en: Revista de Derecho
de Aguas, vol. IV (1993), pp. 159-204.

42 DGA Actas 1991, p. 165.

43 DGA Actas 1991, p. 166.
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agua y conciliar el interés de los privados™;
agregando que el Cddigo de Aguas elimind esa
labor planificadora y que:

“Si bien se mantuvo el concepto de que el
agua es un bien nacional de uso piiblico, en
el hecho, al otorgar el derecho de aprove-
chamiento de aguas en su actual concepcion
a los particulares, dicha mencion en la prdc-
tica tiene un mero valor declarativo™,

Lo anterior se traduce, a juicio de Jaime Mu-
fioz, en que:

“a}Se eliminaron en el actual texto legal todas
las disposiciones referidas a la facultad del
Estado para racionalizar el uso del agua;
asegurar reservas de agua; establecer el uso
racional y beneficioso de la misma; asignar
prioridades en el uso del agua; caducar los
derechos no ejercitados, etc.

b) Se eliminaron los requisitos de asociar el
uso del agua a un determinado fin.

¢} Seelimind la exigencia de justificar la canti-
dad de agua solicitada, en funcion de los
requerimientos del bien en que se desea usar
o destinar.

d) Se elimind la obligacidon de ejercitar el dere-
cho de aprovechamiento constituido. En
consecuencia, se pueden tener las aguas en
el cauce en forma indefinida, sin temor a
perder el derecho sobre las mismas”%.

Las consecuencias, a su juicio, son: “el ago-
tamiento de los cauces naturales sin un real uso
del agua”, y la especulacién (“pidiendo un dere-
cho de aguas sin el interés de desarrollar algin
proyecto con ese recurso, sino que de retenerlo
hasta que aparezca un interesado en desarrollar
un proyecto y venderle el derecho” )V,

La idea matriz del Cddigo de Aguas de
1981 seria a su juicio, la no vinculacién del
derecho a un uso, y el concepto de que “ef pro-
pietario de un derecho de aprovechamiento tie-
ne la libre disponibilidad de él sin ninguna li-
mitacion”, lo cual segin él debiese ser
reemplazado, y esa es, a su juicio, la finalidad
de la nueva Politica Nacional de Aguas, la que
debe posibilitar que se “subsane las falencias
de la actual legislacién "8,

Es notorio en este escrito de Jaime Muiloz la
critica global a la ideologia que se encuentra

44 fdem, p. 167.

45 Ibidem.

46 Ibfdem.

47 Ibfdem.

48 DGA Actas 1991, p. 168.

consagrada en la legislacién de aguas de 1981
(esto es, de la propiedad, que por naturaleza po-
sibilita la libre disponibilidad, y uso), y su evi-
dente deseo de un sistema que le permita a fa
autoridad “planificar ¢l uso del agna” (interven-
ci6n estatal centralizada).

¢) En otra ponencia, Javier Estévez (enton-
ces abogado jefe del Departamento Legal de la
Direccién General de Aguas) también reafirma
esta necesidad de alterar €] contenido de la le-
gislacion de aguas. Asi, sefiala®:

“Algunas de las principales observaciones o
defectos que la Direccién General de Aguas
ha detectado en la aplicacion prdctica del
actual Cédigo de Aguas durante el tiempo
de su vigencia en lo que se refiere al presen-
te tema serfan las siguientes:

1. Insuficiencia de facultades legales que
aseguren una utilizacién efectiva del recurso
para fines de desarrollo. / El derecho de
aprovechamiento estd actualmente desligado
de un uso o destino determinado. / Se propo-
ne gue los derechos de aprovechamiento se
otorguen con un fin especifico y se establez-
can los medios legales necesarios para vigi-
lar su uso efectivo y su aplicacion a los fines
para los que se otorgaron, asegurando de
este modo un uso racional y eficiente del re-
curso. / 2. Inexistencia de normas generales
que permitan asignar prioritariamente dere-
chos de aprovechamiento de aguas en dreas
de interés general, considerando la funcién
social del derecho de propiedad. / La utiliza-
cién del agua en determinados fines, como
por ejemplo la bebida humana, su uso do-
méstico, debe ser contemplada en la legisla-
cién para que las necesidades elementales
puedan ser satisfechas oportuna y cabal-
mente”.

d) El cierre del Seminario es decidor: el Di-
rector de tal Servicio incluye este colofén:
“[S]obre la base de estas discusiones que he-
mos llevado adelante en estos tres intensos dias,
se formulardn algunas propuestas de modifica-
ciones legales e institucionales™".

3. Minuta de modificaciones al Cddigo de
Aguas de 1991

En todo caso, antes de la elaboracién del
Proyecto mismo, se elaboré en diciembre de
1991 un documento que se denominé “Minuta

49 fdem., p. 197.
50 fdem., p. 204.
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de modificaciones al Cédigo de Aguas. Concep-
tos basicos a desarrollar™!, en el cual:

- bajo ta rdbrica (insistente de estos docu-
mentos iniciales’?) “Recuperacidn de cali-
dad de bien nacional de uso pidblico del
agua”, se sefiala: “Es necesario establecer,
como requisito de la esencia para la conce-
sién de un derecho de aprovechamiento,
que el solicitante acredite la necesidad del
caudal que solicita y que dé¢ seguridad de
la utilizacién del agua dentro de un plazo
razonable (art. 22 bis)”.

~ bajo la ribrica “De la extincién del derecho
de aprovechamiento”, se dice enfiticamente:

“a) El derecho de aprovechamiento se extin-
guird cuando no sea utilizado en el plazo de
cinco aftos. / La extincion deberd ser decla-
rada por el juez a solicitud de cualquiera
que tenga interés en ello, y se exigird siem-
pre el informe de la D.G.A. [sic]. b) El dere-
cho de aprovechamiento se extinguird cuan-
do no se utilice el agua en el plazo fijado en
la resolucion de concesidn. El procedimiento
para su declaracidn serd el mismo anterior,
{...) 7 d) §i el requirente de un derecho de
aprovechamiento no presenta en el plazo que
la D.G.A. establezca los antecedentes nece-
sarios para fundamentar su solicitud, la
D.G.A. podrd rechazar la solicitud sin ma-
yores tramites ™3,

Estos serfan los antecedentes de la modifica-
cidn legal.

4. Provecto de Ley de 1992

iDicho y hecho! En 1992 el Ejecutivo envi6

51 DGA Minuta 1991. El documento “Minuta de Modi-
ficaciones al Cédigo de Aguas conceptos bdsicos a
desarrollar”, elaborado por la Direccién General de
Aguas en 1991, estd publicado en Revista de Dere-
cho de Minas y Aguas, 11 (1991), pp. 267-269.

52 Notese que a partir de este documento cambia el
tono: ya no se trata de “cautelar”, “reafirmar” o “ra-
tificar” la calidad de bienes nacionales de uso publi-
co de las aguas (como se indicaba en los documen-
tos de 1990), sino que de “recuperar” tal condicién.
En un aflo se cambié de opinidn: va no se considera-
ba debilitada tal calidad, sino derechamente perdida;
y habfa que recuperarla. Un comentarista ha sefiala-
do que esta es una reivindicacién “aparente”, que
solo buscaba un “impacto favorable en la opinién
piblica” (Guzmin 1999, p. 196); otro comentarista
la calificé de "“renacionalizacién™ de las aguas: Tala
(1999).

53 Ambas citas en: DGA Minuta 1991, pp. 267 y 269,
respectivamente.

al Congreso un Proyecto de Ley de modifica-
ci6én al Cddigo de Aguas, tomando estos concep-
tos de tal Seminario, de lo que se deja constan-
cia en el propio Mensaje>*,

B. PRIMERA FASE LEGISLATIVA (1992-
1997): DE LA CADUCIDAD DE LOS DERE-
CHOS A LA PATENTE POR EL NO USO DE
LAS AGUAS

1. En tal Proyecto de Ley%, presentado a la
Cémara de Diputados, se contenian ciertamente
planteamientos excesivos, que ocasionaron una
justificada polémica publica. Tal como se habia
anunciado en los documentos prelegislativos
que habia preparado la Administracién (vid. su-
pra), se propuso en el Proyecto de Ley la cadu-
cidad de los derechos de aprovechamiento de
aguas, si estos no se utilizan en un plazo de
cinco afios. La critica en contra de este plantea-
miente fue tanto de {ndole juridica, basada en la
garantia constitucional de la propiedad (se sefia-
16 la imposibilidad de caducar derechos sobre
los que se tiene propiedad)’, como econémica
(se sefialé que tal solucién desmejoraba ostensi-
blemente la asignacién de las aguas)’’.

A partir de esta fecha el proyecto tendrd al-
gunas indicaciones, alterando incluso sus ideas
matrices, agregdndosele algunas materias y qui-
tindosele otras (cuyo detalle no reviso en este
trabajo)’®. Es una tarea de técnica legislativa de
verificar la correccidn de esta prictica de incor-
porar materias distintas a las ideas matrices del
Proyecto original, a la luz det art. 66 CP. Las
nuevas versiones del Proyecto siguieron origi-
nando polémica, con defensores y detractores,
con intervencién de variados actores y especia-
listas, muchos de los cuales dirigirdn sus criticas
a aspectos juridicos®® puntuales, y en algunos

54 Un recuento de estas circunstancias puede verse en:
Manriquez (1992).

55 Véase Proyecto de Ley de Modificacién al Cédigo
de Aguas (Boletin 876-09, Mensaje del Presidente
de la Repiiblica de 2 de diciembre de 1992, presen-
tado a la Cdmara de Diputados), en su primera ver-
sién de 1992, y su Mensaje en: Derecho en la Re-
gion (Universidad de Talca, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales), afio 1, N° 1, 1992, pp. 97-109.

56 Vid. Guzmdn Alcalde (1993).

57 Vid. Donoso (1994, 1995,1 y 1995,2).

38 Véase el completo recuento de su tramitacién en
Arévalo (2000).

5% Ver una critica a un tema desconectado con el ante-
rior, pero incorporado al Proyecto en el articulo de
opinién: Vergara Blanco,Derechos sobre aguas em-
balsadas™, en El Mercurio, pdg. A-2, de 20 de junio
de 2000. Esta no era una “idea matriz” inicial del
proyecto.
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casos se seflalan criticas globales, a la ideologia
tras el Proyecto®.

2. A los efectos de este trabajo. cabe rescatar
algunos testimonios oficiales de esta época que
demuestran los objetivos del Proyecto (y de sus
indicaciones), y si es correcto que nosotros lo
visualicemos como representativo de la tension
“bienes piblicos/usos privados”.

En 1994, con ocasion de un aniversario de
la Direccién General de Aguas, el entonces Mi-
nistro de Obras Pdblicas (y hoy Presidente de
la Republica), Ricardo Lagos Escobar, retoma
el tema de la “asignacion original de los dere-
chos {de aguas)”, se manifiesta muy critico a
que en la actualidad estos sean concedidos “‘en
forma gratuita y a perpetuidad a quien los soli-
cita, sin ninglin compromiso de uso ni de apro-
vechamiento productivo, lo que constituye, a
nuestro juicio, una transferencia de riqueza a
los particulares de un bien nacional de uso pi-
blico, situacidn claramente andémala”, agregan-
do: “;cudl es la logica con la que se entrega a
perpetuidad y gratuitamente, sin ninguna exi-
gencia en materia de uso, una merced de agua
en circunstancias que es un bien nacional de
uso publico?”, Reconoce que esta “‘es una ma-
teria juridica compleja, porque llegado el mo-
mento aflora el tema de los derechos adquiri-
dos™, afiorando también la legislacién antigua
(anterior a 1981), dado que a su juicio “en la
legislacidn actual, la funcién de planificacion
estd casi completamente ausente del ordena-
miento legal”®!,

En esa misma ocasién, el Director General
de Aguas, Humberto Peiia Torrealba, refiriéndo-
$e a su preocupacién por la modificacion de la
legislacién de aguas, vuelve a utilizar el concep-
to, sefialando: “el agua, como bien nacional de
uso ptblico [debe] estar al servicio de nuestro
crecimiento como Nacién”62,

3. Pero el énfasis pronto cambiard (quizds
come efecto de la marea critica que envolvid al
Proyecto en su primera versidn, lo que lo hacia
poco viable en el Parlamento): con fecha 4 de
julio de 1996 el Ejecutivo formuld una Indica-

60 Algunos comentarios especializados al proyecto: un
andlisis econ6émico, critico, en Donoso (1994), el
que puede complementarse con su estudio (1995).

61 El discurso de Ricardo Lagas Escobar. como Minis-
tro de Qbras Puablicas, en el aniversario de la Direc-
cién General de Aguas, de 1994, estd publicado en
Revista de Derecho de Aguas, V, 1994, pp. 123-128;
lo citado en pp. 124-125.

62 El discurso de Humberta Pefia Torrealba, Director
General de Aguas, est4 publicado en idem., pp. 128-
132.

cién sustitutiva total del proyecto®, en la que
{entre otras materias) elimina las caducidades, e
incorpora la llamada “tarificacién”, a través del
pago de una patente por el no uso de las aguas:
en palabras del Mensaje, esta patente “grava los
derechos de aprovechamiento de aguas no utili-
zados”. Se incorporan ademds otros mecanismos
nuevos consistentes en requisitos a las solicitu-
des de derechos de aprovechamiento, incorpo-
rando potestades para la Administracién para re-
chazarlas.

Este Proyecto, asi sustituido, fue aprobado
por la Cdmara el 18 de agosto de 1997 (el que
fue enviado posteriormente al Senado: vid. in-
fra)®4,

4, A fines de 1997 el Proyecto impulsado por
el Ejecutivo obtiene un triunfo, con la sentencia
del Tribunal Constitucional {TC), de 13 de octu-
bre de 1997 (rol N® 260), que considera legiti-
mas Jas normas que incorporan requisitos a las
solicitudes de derechos, y limitan la adquisicion
del derecho de aprevechamiento de aguas®s,

C. SEGUNDA FASE LEGISLATIVA (1997-
2000): EL CONSENSO SOBRE EL MERCA-
DO COMO MECANISMO ADECUADG PARA
LA REASIGNACION DEL AGUA

1. El Proyecto ingresé al Senado mediante
oficio N° 1638, de 1997, en tal sede fue objeto
de una indicacién parcial por el Ejecutivo, pre-
sentada el 18 de diciembre de 1998. Luego de la
discusién parlamentaria, fue aprobado por el Se-
nado a fines de 2000. Actualimente se encuentra
sometido a una comisién Mixta para su revision
definitiva en ambas cdmaras®. Pero desde un

63 Boletin N° §76-09. 1996. Un anélisis econémico de
la tarificacién en Donoso (2000). Un anélisis de téc-
nica legislativa y aspectos de la disciplina constitu-
cional sobre el proyecto de Ley, en Mufioz (1997).

64 Un comentario critico de la época, es el de: Figueroa
(1993).

65 Dicha sentencia estd publicada en Revista de Dere-
cho de Aguas, VIII, 1997, pp. 299-3[7. Véase un
comentario de Jaeger (2000, pp. 175-179), cuyo en-
tusiasta y excesivo elogio es comprensible, dado su
papel de Abogado Jefe de la Direccién General de
Aguas, impulsora de este proyecto de Ley. Un co-
mentario critico de esta sentencia, véase en: Vergara
(2001). Téngase presente, ademds, que esta no es la
tinica oportunidad en que dicho TC se ha pronuncia-
do en materia de aguas: véase su sentencia de 1 de
septiembre de 1987 {rol N° 47), sobre (un tema vin-
culado al “mercado” de los derechos de aguas), la:
enajenacién separada de los predios de los derechos
de aguas, publicada en: Revista de Derecho de Mi-
nas y Aguas, vol. IT (1991), pp. 273-278.

66 Lo que ha animado nuevamente la polémica. Vid. las
siguientes publicacionews en pég. A-2 de E! Mercu-
rio: Peralta Toro, Fernando: “Reforma Inconducen-
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inicio el discurso pdblico y las proposiciones
nuevas cambiaban el tono y el contenido de lo
inicial: va no habia que “recuperar” la calidad
de bien nacional de uso ptblice ni tampoco de-
bia seguirse evitando la “transferencia de rique-
za nacional” a manos privadas. Se producirfa a
partir de esta época un reconocimiento explicito
de parte de personeros del Ejecutivo de las bon-
dades del mercado. La discusién comenzd a ser
cada vez més técnica, sin dejar de lado aspectos
politicos relevantes: por ejemplo, el deseado
(por el Ejecutivo} aumento de las potestades de
la autoridad en el manejo de las aguas.

Es obvio, ademds, que los impulsores del
proyecto enarbolardn Ia sentencia del Tribunal
Constitucional como un hito y refuerzo juridico
para (su deseo de) alterar la situacidn de la (a
partir de esta sentencia, debilitada) garantia del
libre acceso a la propiedad; o, mds bien (en este
caso de las aguas), de la adquisicién del derecho
de aprovechamiento de aguas®’.

2. Un gjemplo muy claro de este cambio de
actitud es la intervencion del Ejecutivo en un
Seminario, en 1998%. El entonces Ministro de
Obras Piiblicas, Ricardo Lagos Escobar (hoy
Presidente de la Repiblica), expone, en sus pa-

labras, “los fundamentos de las modificaciones

al Cédigo de Aguas que estd proponiendo el Go-
bierno™:

a) Al referirse a la legislacién vigente desde
1981, y al estatuto de los derechos de aguas,
describe la situacidn, pero ne la critica di-
rectamente. Solo en un pasaje sefiala que
“hay quienes piensan que (...) [la posibili-
dad de disponer libremente del derecho de
aguas] es contradictorio en su esencia”;
agregando: “[d]icen que, al permitir la libre

te”, ... de enero 2001; Polanco Dabed, Julio: “Refor-
ma al Cédigo de Aguas”, 21 de enero de 2001; Pefia
Torrealba, Humberto:“Cédigo de Aguas”, 30 de ene-
ro de 2001; editorial: “Cdédigo de Aguas™, 31 de ene-
ro de 2001; Ariztia Matte, Anfbal: “Revolucién
azul™ {carta). 13 de febrerc de 2001,

67 Sobre el cual se tiene, en la técnica constitucional
chilena, un derecho de propiedad; al cual se tiene
libre acceso: art. 19 N 23 y 24 CP. Véase primera
parte de este trabajo. Un andlisis que pone en duda
la constitucionalidad de estas limitaciones, véase en:
Bertelsen (2000); un andlisis que reafirma la consti-
tucionalidad de tales limitaciones en: Cea, citado
por Jaeger (2000, pp. 179-181).

68 Titulado “Reformas legales al Cédigo de Aguas”, or-
ganizado por el Senado y el Colegio de Ingenieros
de Chile, en 14 de enero de 1998, en Valparaiso
{Seminario 1998}. Los discursos de Ricardo Lagos
Escobar y Sergio Romero Pizarro estdn publicados
en: Revista de Derecho de Aguas, IX, 1998, pp. 311-
319.

b)

10
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disposicién de un derecho de uso, se estd
permitiendo indirectamente la comercializa-
cidn de un bien como el agua que por defini-
cién no es comercializable (por su naturaleza
de bien nacional de uso piblico)”®, Pero,
agrega Lagos Escobar: “[a] esie respecto es
conveniente tener presente lo que ha resuelto
recientemente el Tribunal Constitucional”; y
luego de citar tal sentencia, agrega: “[e]s de-
cir, el Tribunal Constitucional ha ratificado
plenamente que las aguas son bienes comu-
nes a todos los habitantes del pais, y, lo que
es mds importante adn, que mientras el dere-
cho de aprovechamiento no se constituya por
la autoridad administrativa, obviamente, tal
derecho no existe, y, por tanto, no es posible
reclamar para €l una proteccién juridica ni
siquiera como derecho a acceder al dominio
del mismo”70. En otras palabras, el Ejecutivo
obtiene la siguiente conclusién: una vez
otorgados los derechos de aguas (como los
existentes), estdn protegidos por la garantfa
constitucional de la propiedad’'; pero, antes
de ser constituidos, no hay garantia ni pro-
tecci6n constitucional alguna a favor de los
peticionarios (lo que validarfa, a su juicio,
las modificaciones propuestas en cuanto a la
asignacidn [solicitudes] de derechos, apare-
ciendo como legitimas las restricciones a las
posibilidades de adquisicién de derechos de
aguas por los particulares y entrcgando, asi,
mayores facultades a la autoridad)’2,

Pero lo mds importante a destacar en esta
discusi6n es lo que Lagos Escobar sefialé en
esa oportunidad sobre el “mercado de aguas”
consagrado en ¢l Cédigo de Aguas de 1981.
Bajo el epigrafe “[n]uestra opinién sobre el
marco jurfdico-econdmico existente en mate-
ria de aguas”, sefiala™:

“En general, pensamos que este marco juri-
dico-econémico en la préctica se ha mostra-
do eficiente desde el punto de vista del fo-
mento a la inversién en proyectos
productivos asociados a la explotacién de re-
cursos naturales, lo cual se explica principal-
mente por la gran seguridad juridica que
otorga la legislacién a los derechos de apro-
vechamiento de aguas. Es as{ como en la ac-
tualidad un alto porcentaje de la exportacio-
nes nacionales corresponden a productos de

En revista cit., p. 313.

Ibidem.

Como lo dice expresamente, en fdem., p. 313.

Los argumentos de la sentencia, como las conclusio-
nes de Lapos Escobar, y de Jaeger (2000), son dis-
cutibles; an4lisis que estd pendiente en la doctrina.
Vid, Vergara 2001.

Todo lo copiado en revista cit., p. 314,
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ese tipo (mineria, fruticultura, celulosa, ete.)
y se observa la realizacién de muy significa-
tivas inversicnes en algunos sectores para
mejorar la eficiencia de aprovechamiento y
para explorar aguas subterrdneas”.

2° “Asf también, la libre transaccidn de los dere-
chos de aprovechamiento, aun cuando en mu-
chas zonas sea poco activa, sin lugar a dudas
constituye un mecanismo adecuado para la
reasignacion de los derechos concedidos, per-
mitiendo un nuevo uso mds productivo desde
el punto de vista del interés general”.

3° “(...) [E]s importante reafirmar que ademés
de su cardcter social y ambiental, reflejado
en su cardcter de bien nacional de uso pibli-
co, el agua es un bien econdmico, indepen-
diente del destino al cual se asigna, y como
tal el sistema juridico y econdmico que regu-
le su uso debe propender a que sea utilizado
eficientemente por los particulares y la so-
ciedad. Como bien econdmico resultan apli-
cables al mismo los principios de la econo-
mia de libre mercado, pero con las
adaptaciones y correcciones que implica la
peculiar naturaleza de dicho bien”.

4° “Asimismo, creemos positivo que exista fle-
xibilidad y movilidad en el cambio de uso de
las aguas. Lo anterior permite dar al recurso
el destino mds eficiente y productivo que
pueda encontrar el duefio del derecho de
aprovechamiento”.

He realizado esta larga transcripcion, pues es
destacable la nueva posicién de los Gobiernos
de la Concertacién en la discusién: desde una
situacién de abierta critica al sistema (1990), a
un situacién de abierta acogida y positiva valo-
racion al sistema de mercado (1998), al que, sin
embargo, segdn el Gobierno, se le deben reali-
zar las siguientes correcciones:

“Pero asi como reconocemos los aspectos
pesitivos que otorga el marco juridico existente,
no podemos dejar de identificar los vacios o
errores que contiene. / Los problemas que re-
quieren una solucién mas urgente son:

a) La asignacién original de los derechos (...).

b) El mejoramiento de la eficiencia de uso de
los recursos hidricos v la dinamizacién de
los mecanismos de mercado, ya que en tér-
minos generales no se observa, en especial
en ¢l principal uso, el uso agricola, un mejo-
ramiento generalizado del manejo del agua a
nivel de predios. El riego tecnificado aiin re-
presenta una fraccién pequefia del total de
superficies regadas a nivel nacional, mante-
niéndose las eficiencias de riego usualmente
en valores bajos (...)".

Luego Lagos Escobar se refiere con algin de-
talle a dos aspectos relevantes de la modifica-
cién, que por cierto despiertan gran controversia,
dada la evidente intencionalidad de aumentar las
regulaciones estatales en el sector: por una parte,
al establecimiento de una patente a los derechos
no utilizados; y por otra, a la justificacién de las
nuevas solicitudes de derechos, aspectos a lo que
estd en general cefiido el debate actual. La Oposi-
ci6n politica postula como contrapartida la con-
sagracién de una “patente” (tributo) a todos los
derechos, sea que se usen 0 no’,

3. En ese mismo Seminario, un Senador del
grupo de oposicién al Gobierno (Sergio Romero
Pizarro), contesta el discurso anterior, de manera
critica, sefialando que se ha fallado en la identifi-
cacién de los problemas reales; refiriéndose al
mercado sefiala que “con la loable finalidad de
“perfeccionar” los sistemas, es muy fécil desna-
turalizarlos”, agregando que algumas propuestas
del proyecto caen en ese error; aviniéndose a lle-
gar a los “acuerdos necesarios para que el pafs
cuente con una legislacién e institucionalidad de
mejorar y no de empeorar las cosas™ ",

4. A partir del estado acrual de la discusién
del Proyecto de Ley que modifica el Cédigo de
Apuas, podemos decir que, en general, la ten-
sién piblico/privado se ha trasladado, en gene-
ral, a otergar nuevas potestades a la Administra-
cién, para que esta pueda regular el uso que los
particulares dan a las aguas a que tienen dere-
cho, y obligdndolos a justificar sus nuevas soli-
citudes. Asi, se sigue insistiendo en que dada la
calidad de bien nacional de uso piiblico de las
aguas (la que ya no se insiste en “recuperar”,
por cierte), como primer principio en la relacién
de lo piblico y lo privado en este sector, el Es-
tado no puede tener una actitud de prescindencia
como en el caso de otros bienes privados’s.

74 Al respecto, véase el estudio “An4lisis de la tarifica-
cién del recurso hfdrico”, Faculiades de Agronomia,
Ingenierfa y Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica de Chile, encargado por la Direccién Gene-
ral de Aguas (1999-2000), en que se postula un im-
puesto tnico para todo derecho de aguas. Opiniones
negativas a la “tarifa” o patente por el no uso, desde
el punto de vista econdmico, vid. en: Donoso (2000)
y Gémez-Lobo y Paredes {2001), quienes postulan
una patente a tode derecho (un tributo general).
Desde el punto de vista empresarial, entre otras cri-
ticas, vid.: Hoschild (2000).

75 En Revista cit. pp. 323 y 328.

76 Vid, Pefia (1999, pp. 325-326), como Director Gene-
ral de Aguas, En dicho escrito también reconoce este
representante del Gobierno que al agua, dada su ca-
lidad de bien econémico, le son aplicables *“los prin-
cipios de competencia y libre mercado”, En térmi-
nos similares en Pefia (2000)
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Pero lo que resulta mis destacable en toda
esta discusién, que ha durado un decenio, es que
hoy en dia la aceptacién del mercado como me-
canismo adecuado para la reasignacion del agua,
dado su (ahora reconocido por todos) cardcter
de bien econémico, y la seguridad juridica que
se otorga a los derechos de aguas, como algo
positivo, es general, en los representantes del
Gobierno™. A tal punto es este actual acogi-
miento gubernamental del mercado como un
mecanismo adecuado en la materia, que la nue-
va “Politica Nacional de Recursos Hidricos”,
aprobada en 2000 por la Direccién General de
Aguas, el que puede considerarse un documento
oficial del Gobierno de Chile, sefiala como prin-
cipio fundamental: “El agua es un bien econd-
mico y como tal el sistema juridico y econémico
que regula su uso debe propender a que sea uti-
lizado eficientemente por los particulares y la
sociedad. De acuerdo a lo anterior, son aplica-
bles a los recursos hidricos los principios de la
economia de mercado (...)""%. ;Es notorio el
cambio de politica en una década!

También los opositores a toda modificacidn
de 1a legislacion han aceptado algunas posibili-
dades de cambio. Los anilisis de partidarios y
detractores a la reforma son cada vez més cons-
tructivos’?. Hoy el conflicto, entonces, se centra
en aspectos de técnica jurfdica (legitimidad
constitucional) y de andlisis econdmico (el re-
emplazo de la libertad de decisién que el siste-
ma actual le entrega a los privados por mayor
regulacion estatal: ;es eso mds [o mejor] merca-
do? ;Menos [o peor] mercado? Son los econo-
mistas los que al respecto tienen la palabra).

CONCLUSIONES

1° Las aguas tienen ante toda la tradicién
legislativa nacional, una condicién de bien co-
miin, no estatal. Esta situacién de publicatio de
las aguas no ha cambiado, en esencia, en dos
siglos de historia legislativa, en especial en los
cuerpos codificados, todos los cuales han decla-
rado que las aguas son “bienes nacionales de
uso pdblico”.

2° Los derechos de uso o aprovechamiento
de aguas de los particulares han tenido tres evo-
luciones perfectamente distinguibles:

77 Ademds de lo seflalado por Lagos Escobar, cit. supra,
y por él mismo, en otras ocasiones, vid. a Pefla
(2000, p. 249), que se expresa en parecidos términos:
“(...} mecanismo adecuado para la reasignacién del
agua como bien econémico”.

78 DGA (2000, 2.1.3.

79 Vid., por todos, Peiia (2000) y Peralta (2000).

a) desde un inicio del derecho nacional convi-
vieron, en los mismos rfos, los titulares de
dos tipos de derechos: los riberanos y los
derivados de mercedes estatales, cada uno de
los cuales tenian estatutos legales diferencia-
dos; y la derogacién de las disposiciones ci-
viles que reconocian derechos de aguas a los
riberanos, en 1951, harfa desaparecer tal di-
ferencia, sometiendo a todos los derechos a
un mismo tégimen de uso, que es la situa-
ci6én vigente.

b) en un inicio la legislacién civil reconocié la
existencia de derechos de propiedad particu-
lar sobre algunas aguas; hoy, los particulares
ostentan sobre las aguas un “derecho de
aprovechamiento”, que le permite a su titular
el “uso y goce” de las aguas (no su propie-
dad).

¢) la dltima fase, es la posibilidad de desvincu-
lacién juridica de estos derechos de uso de
aguas respecto de la tierra ¢ industrias y a un
uso especifico, pudiendo ser alterada esta si-
tuacién por los particulares.

3° A partir de 1981, los particulares ostentan
unos derechos de aguas libremente obtenibles,
ejercibles y transferibles, fruto de la dltima evo-
luci6n de la legislacion de aguas como el resul-
tado de la evidente aplicacién de una politica
econdmica de libre mercado, que ha caracteriza-
do a estos derechos del siguiente modo;

a) el libre acceso a la titularidad sobre nuevos
derechos de aguas;

b} la libre transferibilidad de los derechos de
aprovechamiento de aguas;

¢) la proteccién de la intangibilidad de los de-
rechos de aguas;

d) el libre uso vy goce de las aguas a que se
tiene derecho, y

e) la posibilidad de integrar organizaciones de
usuarios para la auténoma y descentralizada
distribuci6n del agua.

4° La fase prelegisiativa del (ante) Proyecto
de Ley que modifica el Cddigo de Aguas (1990-
1992), esto es, el inicio de la discusi6n al inte-
rior del Ejecutivo (Gobierno), es intensa en el
juicio politico “bien (nacional de uso) pablico/
usos privados de las aguas”, pues la cuestién se
plantea como una “recuperacion” de la calidad
ptblica de las aguas, a raiz de la legisiacién de
aguas de 1981, que habia que modificarla. Se
percibe en algunos testimonios del Ejecutive
cierta afioranza por el sistema legislativo ante-
rior a ese afio.

5% La primera época de la fase legislativa del
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ya Proyecto de Ley (1992-1997), tiene a su vez
dos etapas: en la primera (1992-1995), se man-
tiene este discurso “duro” del sistema legal an-
terior, llegandose a afirmar por el Ejecutivo que
en la legislacion de aguas de 1981 existia la “si-
tuacién andémala” de una “transferencia de ri-
queza a los particulares de un bien nacional de
uso publico”, lo que lleva a postular un Proyec-
to de Ley excesivo, que incorporaba caducida-
des a los de derechos de aguas “nc utilizados”.
En la segunda etapa de esta primera fase legisla-
tiva (1996-1997), ante una polémica piblica ge-
neralizada, el Ejecutivo se ve obligado a echar
pie atrds, v altera su proposicién: elimina las
caducidades e incorpora una “patente” (“tarifi-
cacion”), pero no general para todo derecho de
aguas, sino solo a aquellos cuyos titulares no
usen las aguas. Se incorporan también variadas
materias conectadas con las aguas y nuevas exi-
gencias para solicitar derechos de aguas, lo que
es avalado a fines de 1997 por una sentencia del
Tribunal Constitucional.

6° La segunda fase de la discusidn politica
del Proyecto de Ley de modificaciones al Cddi-
go de Aguas ha cambiado el tono, y el Ejecutivo
se ha manifestado de un modo diferente de fren-
te al “mercado de los derechos de aguas”™, reco-
nociendo (formalmente) al mercado como un
mecanismo adecuado para la reasignacidén de los
derechos de aguas; y como un aspecto positivo
la proteccién de los derechos de aguas, su liber-
tad de transferencia y la flexibilidad en cuanto
al cambio de uso que resulta de la legislacién
vigente. No obstante, persiste en su deseo de
establecer mayores regulaciones en el 4rea, y lo-
grar la aprobacion de una patente por el no uso
de las apuas (que regula y limita asf la reasigna-
cién); y establecer mecanismos que limiten el
acceso a nuevos detechos (que regula y limita
asi la asignacibn), aspecto este iltimo que ha
sido reforzado, en cuanto a sus posibilidades ju-
ridicas, dentro de la institucionalidad constitu-
cional vigente, por una sentencia del Tribunal
Constitucional.

Entonces, la tensién publico/privado ya no
se manifiesta al nivel (de la imaginada debilita-
cién) de los vinculos puiblicos sobre el bien
agua, sino que se ha trasladado a otorgar nuevas
potestades (que ahora no ostenta) al Estado/Ad-
ministracién respecto de su uso, obligando a los
particulares a justificar sus nuevas solicitudes y
regulando el ejercicio que ellos dan a sus dere-
chos (uso/no uso de las aguas); reemplazando
asf la libertad de decisién que el sistema actual
le entrega a los privados. (Es eso mds mercado?
¢Menos mercado? Son los economistas los que
al respecto tienen la palabra.
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