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

EVOLUCION LEGISLATIVA Y SU PROYECTO DE REFORMA 

1. ,!,AS AGUAS COMO BIEN(NACIoNAL DE USO) PhLIco (iv0 ESTATAL) Y ti EVoLUcldN DE Los 
DERECHOS DE USO (NO DE PROPIEDAD) SOBREELL4SDELOSPARTlCUURES. A. PoSiCidiZpública 
y  privada de las aguas en la historia legislativa. a. En cuanto a la posición “pública” o 
“común” de las aguas. b. En cuanto o la posicidn 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  o 
un uso especlfco / libertad de cesión o de rransferibilidad. B. Caracterización de los dere- 
chos de aguas ante el derecho vigente y  “mercado” de tales derechos. 1” El libre acceso LI la 
tltularidad sobre nuevos derechos de aguas. 2” IA libre tronsferibilidod de los derechos de 
aprovechamiento de aguas. 3” La protección de lo intangibilidad de los derechos de nguas. 4" 
El libre uso y  goce de las aguas a que se tiene derecho. 5” Lu posibilidad de integrar 
organizaciones de usuarios para la autdnoma y  descentralizada distribución del agua C. El 
papel del Derecho, de la Economta y  otras ciencias en la adopción de nuevos politicas 
legislativas en mareria de aguas. 1 D Lu perspectiva econdmica. 2” Lo persptwiva juridica. 
II. POLÍTICA MODIFICATORIA DE UL LEGISLACIÓN DE AGUAS (DESDE 1990 A 2000): DESDE KA 
(PRETENDIDA PbDroA E INTENTO DE) "RKUPERACW~N~ DE LA CAUDAD DE BIEN NACIONAL DE 
uso PÚBLICO DEL AOVA A ti (D.S~ARADA) DINAMZKI~N DE ~0s~~cAimhíos DE MERCADO 
(PERO CON MAYOR REGU.!ACIÓN EsTATAL). A/EtapaprelegiSlariVa(1990-1992): h "reCupe?'a- 
ción” de un bien nacional de uso público. 1. Lu Político Nacional de Aguas de 1990. 2. 
Seminario de 1991. 3. Minuta de modificaciones al Código 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 reasignación del agua. CONCLUSIONES. 
REFERENCIAS. 

SUMARIO: El autor. al hilo de la historia legislativa de las aguas y  de una crónica de las 
políticas de los Gobiernos de Chile de la última d&ada. dirigidas a modificar lo vigente 
legislacidn de aguas. ofrece una visión sobre la tensión público/privado respecto de la 
asignación y  reasignación (acceso y  transferencia) de un recurso natural cada vez más 
escaso, como es el agua. Para ello, en una primera parte ofrece una revisidn histórico- 
legislativa de los vinculos públicos y  privados sobre las aguas, y  las evoluciones que se han 
sucedido en la legislación nacional en los siglos XIX y  XX, hasta llegar a la vigente. que 
posibilita ampliamente el funcionamiento de los mercados de aguas, situacidn esta última 
que ha originado posiciones favorables y  desfavorables en economistas y  politicos. En este 
contexto, y  centrando el análisis en la tensidn bien público/usos privados del aguo, en la 
segunda parte, el autor realiza una revisión de la relevancia que, (2 partir de los documen- 
tos oficiales y  discusión pública, tal tensidn ha tenido en el Proyecto de Ley de modifica- 
ción del Código de Aguas que desde 1990 (trámite prelegislativo) y  1992 (trámite legislati- 
vo) se discure en Chile. Cierran el trabajo las conclusiones de n’go>: 

En los últimos años, en varios proyectos de 
cambios legislativos relativos a bienes públicos 

acto de toma de posiciones políticas), se esta 

(proyectos que siempre trasuntan en realidad un 
dando con cierta fuerza la natural tensión públi- 
co (no estatal)/privado que, en materia de dere- 
cho de aguas, se traduce en las dos siguientes 

1 El autor es Doctor en Derecho y Profesor de la Pon- categorías jurídicas: bien público y derecho o 
titicia Universidad Catblica de Chile. En materia de uso privado. En otras palabras, más utilizadas 
aguas, es autor de monografias relativas a la historia 
legislativa y a la dogmática del derecho chileno: 

en el lenguaje político, la tensión podemos iden- 

destaca su libro Derecho de Aguas (Santiago, Edito- 
tificarla: entre el agua como bien “de todos” 

rial Jurídica de Chile, 1998), 2 mmos. 
(los chilenos) y la posibilidad de acceder más o 

Trabajo realizado dentro del marco del Proyecto Fon- menos libremente a la “propiedad privada” (más 
decyt N” 1990554, sobre Derecho de Bienes Públicos. bien derechos de uso) sobre ella. 



Dada la posición (jurídica) de propietario 
que (si bien restringidamente) pudo tomar el Es- 
tado respecto de los recursos naturales hasta 
1980 (pero que a partir de ese año, a raíz del art. 
19 N” 23 de la Constitución Política, ya no es 
posible), y, en seguida, dada la posición de pro- 
pietarios que (en algunos casos muy restringi- 
dos) pudieron asumir los particulares respecto 
de algunas aguas hasta 1967 (pero que a partir 
de ese año, a raíz de la Ley N” 16.640, ya no fue 
posible), la tensión se la solía situar entre bienes 
“públicos” (entendidos en algunos casos como 
estatales) y los usos privados (entendidos como 
propiedad)2. 

En estricto rigor, desde el punto de vista de la 
Institucionalidad constitucional vigente en Chile, 
esta tensión, hoy, podría situarse solo entre estos 
dos planos: entre, por un lado, el agua como (ori- 
ginariamente) bien público, entendido como co- 
mún 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 contemporá- 
neos’, en materia de aguas, según se verá, es 

2 A raíz del art. 19 N” 23 de la Constitución Política 
(CP) de 1980. desapareci6 en la institucionalidad 
chilena la posibilidad legal de declarar estatales ca- 
tegarfas completas de bienes. como las ~~~eservas es- 
tatales” de bxnes, con la única excepción de las mi- 
nas, que es algo prescrito por la propia CP, como un 
CBPO especialísimo (art. 19 N” 23 inc.1” in fine en 
relación con el 19 N” 24 inc. 6” ad inilium). Por otro 
lado, dado el carkter de inalienables de los bienes 
declarados públicos, mmbien ha desaparecido la po- 
slbilidad de propiedad privada sobre ellos, de mane- 
ra directa. Así, ante el derecho positivo vigente. la 
clasificación 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 IU Nación toda, esto es, los bienes nacionales 
o de uso público. o simplemente “públicos” (entre 
los que se encuentran las aguas); y 3”) el resto de los 
bienes (“toda clase de bienes”), sometidos a regíme- 
nes especiales o al común supletorio del derecho 
privado; y es entre estos últimos que se encuentra” 
cntegorizados los bienes fiscales (“del Estado” en la 
terminologia del art. 60 No 10 CP), los reglonales 
(xi 1W mc.3” in fine CP), los municipales (art. 60 
N” 10 CP) y los de los particulares (art. 19 N” 24 
,ncs. l’a 5” CP). Vid. Vergara (2001). 

3 Como es el caso del acceso a las playas, utilizando 
pro$edades prwadas 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 energla geot&mica, 
cuya Ley N” 19.657, de 2CCQ en su art. 4, la ha decla- 
rado de un modo anacrónico (y por ende inconstitucio- 
nal), como bien “del Estado”, quebrantando el art. 19 
N” 23 CP; resultando inútil 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 ‘kstatales’~ (fiscales), como si 
fuesen lo mismo: vid. crítica en: Vergara (2001). 

notoria la tensión públicolprivado o, en fin de 
cuentas mayor intervención 0 regulación estatal/ 
libre decisión privadaj. 

Sin plantearme críticamente ante ello, sim- 
plemente como una constatación empírica. de- 
mostrada en los documentos que se mencio- 
nan, a partir de una crónica de las políticas 
que el Gobierno de Chile desde 1990 y hasta 
20005 ha intentado llevar adelante en relación 
con la legislación de aguas, es posible visuali- 
zar cómo subyace en tales políticas un subs- 
trato claramente interventor, regulador o “es- 
tatista” respecto del uso de los recursos 
naturale@. Posición legítima por lo demás en 
las lides políticas, la que puede llegar a reunir 
los votos necesarios para una modificación le- 
gal incluso, pero que necesariamente debe ser 
analizada a la luz de la institucionalidad vi- 
gente, dada la existencia de principios consa- 
grados en la Constitución y en las leyes ante- 
riores, que no deben alterarse (en caso de ser 
ello posible) sino luego de un analisis sistémi- 
co y adecuado. 

Este escrito no debe ser mirado como un 
análisis dogmático (de estricta ciencia jurídi- 
ca), pues en Cl no analizo críticamente un dere- 
cho vigente, ni lo sistematizo íntegramente, 

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 útil ver la taxi611 en el estudio 
de la nueva Constitución. que dio por resultado una 
especial protección constitucional de los derechas 
de aguas en el articulo 19 N” 24 inciso fmal CP 
(“Los derechos de los particulares sobre las aguas 
(,.,), otorgaran a sus titulares la propiedad sobre 
ellos”). Esta especial protección y garantla fue la 
reacción a la legislaci6n implantada en Chile a partir 
de 1967. de una acentuada intervención estatal. Vta- 
se la discusión preconstitucional en: “Actas de la 
Comisibn Constituyente en materia de aguas”, en: 
Revisro de Derecho de Minns y Aguar, 1 (1990) pp. 
227-259. en que se transcriben las Actas de las se- 
siones N%. 182, 183 y 184 de la Comisión Constitu- 
yente. en que se discutiá tal materia. 

5 Trátase de los llamados gobiernos de la Concerta- 
ción: desde 1990.1994, Patricio Aylwin Az6car; 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 EstadolAdministraci6n la decisi6n sobre el (mejor 
o peor) uso de esto.s recursos; ya sea incorporando la 
decisión estatal en el acceso a tales recursos (asigna- 
ci6n). como en la decisión de su uso efectivo (rea- 
signaci6n). en reemplazo de la iniciativa puramente 
de los particulares. Esta misma tensión visualiza. 
para EspaRa. Embid Irujo (1999, p. 30). pero en la 
situación inversa, ya que en dicho pafs lo que se 
realeza hoy es una polltica de introducción paulatina 
de potlticas “liberales”, en contraposicibn con otras 
posturas “mis estatalistas o publificadoras”, en pala- 
bras de dicho autor. 



proponiendo modelos de solución de problemas 
concretos. Tampoco es un escrito de índole po- 
lítica, en que pudiese plantear mis conviccio- 
nes sobre el gobierno “de la ciudad”. Es una 
sencilla y parcial crónica de historia prelegisla- 
tiva y sobre un aspecto de la realidad presente: 
la política legislativa que en materia de aguas 
se proyecta desde 1990 en Chile’ y su relación 
con la constante tensión públicolprivado. 

En todo caso, desde mi posición [de jurista 
(presumiblemente) informado sobre el tema], 
intentaré ofrecer algunos desarrollos críticos 
muy generales, sobre consecuencias jurídicas; 
intentando alejarme como sea posible de la 
disputa política. Antes de ello, ofreceré una 
somera mirada a la evolución histórica y a los 
actuales vínculos jurídicos sobre las aguas, ya 
sea desde la perspectiva pública (y de ahí, a 
las potestades que pueden surgir para el Esta- 
do/Administración), o de la de los particulares 
(y de ahí los derechos o posibilidades de uso 
que puedan surgir para ellos), respecto de las 
aguas. 

Así, una vez expuestos los vínculos jurídicos 
públicos (nunca estatales) y privados que res- 
pecto de las aguas se han dado en el contexto 
histórico y vigente del derecho de aguas chileno 
(1), haré una breve crónica de las novedades de 
política legislativa (en proyecto) de esta última 
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 EVOLUCIÓN DE LOS 
DERECHOS DE USO (NO DE PRO- 
PIEDAD) SOBRE ELLAS DE LOS 
PARTICULARES 

Para obtener un cuadro lo más completo po- 
sible de la tensión públicolprivado, ofrezco se- 
paradamente los antecedentes sobre el vínculo 
público y privado en la legislación nacional, y 
su evolución (A), su actual caracterización ante 
el “mercado” (B), con unas líneas finales sobre 
el papel del Derecho y de la Economía (y de 
otras ciencias) en la adopción de políticas res- 
pecto del agua (C). 

A. POSICI6N PÚBLICA Y PRIVADA DE LAS 

AGUAS EN LA HISTORIA LEGISLATIVA 

Cualquier análisis histórico de las leyes de 
aguas debe separar 10s vínculos públicos o no 
privados (a), de los vínculos de los particula- 
res (b). 

a. En cuanto a la posición “pública” o 
“común” 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 concibió las aguas de 
los ríos y lagos como 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 cambib 
bruscamente a partir de la Edad Media y Moder- 
na, lo que se aplica en el derecho indiano, épo- 
cas en que se acentúa la relación entre propie- 
dad y soberanía (de los reyes), declarándose a 
las aguas como parte del Patrimonio Real, como 
iura regalia, trasladándose así las aguas desde 
su posición de cosa común, a una riqueza “apro- 
piada” por los reyes soberanos’. Segundo, en 
cuanto al derecho nacional, chileno, a partir de 
la Independencia, el nuevo Estado continúa en 
alguna medida esta tendencia regalisttipatrimo- 
nialista con los recursos naturales, pero con al- 
guna ambigttedad. Así, en el caso de las aguas, 
las declara en un primer acto legislativo como 
bienes “de uso común de los habitantes” (art. 
118 Ley de Municipalidades de 1854), y luego 
como “bienes nacionales (de uso público)“o 
simplemente “bienes públicos” (art. 595 Código 
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 situación de publicatio (casi generaliza- 
da) de las aguas no cambiará, en esencia, en dos 
siglos de historia le 

B 
islativa, en especial en los 

cuerpos codificados , todos los cuales seguirán 
declarando que las aguas son “bienes nacionales 
de uso público”. La única diferencia es que, a 
partir de 1967, se declara que “todas” las aguas 
serán del “dominio nacional”, y el uso que los 
particulares realizan se hace como titulares de 
un “derecho de aprovechamiento”9. Así, en 
1967, se articula la publicatio íntegra de las 

7 stewart, 1970; Vergara (1991 y 1998, 3). 
8 Art. 9” C6digo de Aguas de 1951; sin modificar en este 

aspecto por la Ley 16.640. de 1967, que en los hechos 
implicó un nuwo Código de Aguas; y mantenida en el 
art 5” del actual Código de Aguas. vigente desde 1981. 
Sobre ID público de las aguas en las demás legislacio- 
nes hispanoamericanas. vid. un análisis genera¡ y refe- 
rencias en: Venma (1998.3. oán. 247 v SE.). 

9 Art. 10’ N” I~inc.‘lO” CP’gei925,;ntroducido por 
la Ley N” 16.615, de 1967; y nuevos arts. 9” y lo” 
del Cbdigo de Aguas. introducidos por la- Ley 
16.640, de 1967. 



66 ALEJANDRO VERGARA BUNCO / Las agr<as cómo bien pirblico (no estatal) 

aguas, vigente hasta hoylo. Entonces, es notorio 
que no existe en este caso de las aguas, como en 
otro recurso natural”, una declaración de pro- 
piedad “estatal”: las aguas tienen ante toda 
nuestra tradición legislativa nacional. una con- 
dición de bien común, “que deban pertenecer a 
la Nación toda” (como lo señala el art. 19 N” 23 
inc. 1” CP). En otras palabras, un bien no esta- 
tal; aun cuando en el habla común se los suela 
confundir, como reflejo de algún comentario le- 
gal claramente discutible’*. 

b. En cuanto a la posición de los particu- 
lares o privados defrente a las aguas 

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

10 

ll 

12 

Existe una clara disfunción de esta publicatio: es el 
caso de las aguas subterraneas. Estas aguas se sitúan 
bajo terrenos desde terrenas normalmente ajenos, y 
en la legislaclán vigente el acceso a su exploración 
(y por lo tanto, â su posterior explotacibn) queda 
sujeta al “acuerdo previo” del duerio del predio (art. 
58 inc.2 Código de Aguas de 1981). La ausencia de 
ese acuerdo imposibilita absolutamente el acceso a 
este “bien nacional de uso público”, pues la ley vi- 
gente no ha 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 
públicos (que también XXI de todos”. en la eufe- 
mfstica expresión política usual). En la actualidad. 
en los hechos se aplica a las aguas subterr&neas, si- 
tuadas en extensiones amplias de terrenos, la misma 
norma de las aguas que nacen corren y muere” en 
una misma heredad y lagos menores (art. 20 Código 
de Aguas), entre otros. Se da en la prktica la si- 
guiente situación: si bien es claro que las aguas (-to- 
das”) son bienes nacionales de oso público, en las 
tres hipótesis solo pueden aprovecharlas los dueilos 
de los terrenos que las cubran o rodeen, impidiCndo- 
se el acceso a otros. Esto parece atendible en las dos 
últimas hipótesis, pero en el caso de las aguas subte- 
rráneas parece ser, corno sefialo. una disfuncibn: el 
dueño de un terreno las puede aprovechar. pero soli- 
citando su concesión; el que no es duefio del terreno. 
aun cuando no perjudique a aquel, no podra acceder 
nunca a esas aguas subterráneas. sin el “previo 
acuerdo” del dueflo del predio (an. 58 inc. 2 citado). 
Este es el derecho positivo vigente. pero: LES el tra- 
sunto de una política adecuada? 
Como es el caso de las minas: desde el art. 591 del 
Código Civil de 1857, pasando por todos los códi- 
gos mineros, de 1874, 1888, 1932 y 1982; yen espe- 
cial por el actual art. 19 N” 24 inciso 6” CP de 1980, 
son declaradas de “propiedad” del “Estado”. 
Es el câ~o de un comentario, ya antiguo, pero erró- 
neo. de: Silva Cimma (1969. t. 2. p. 184). quien 
estim6. sin mayor fundamento, que los bienes nacio- 
nales de uso público, junto con los otros bienes del 
Estado (los fiscales), “constituyen lo que se llama el 
dominio administrativo del Estado”, categoria juri- 
dica esta inexistente en toda nuestra tradición legal. 

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

lo Derechos de los riberanos / mercedes de 
ClgUaS 

A pesar de la temprana caracterización de las 
aguas en general (salvo casos muy excepciona- 
les) como bienes públicos, y a partir de ahí de la 
evidente necesidad de obtener los derechos de 
uso o aprovechamiento a través de concesiones 
estatales (“mercedes”), siempre existió, además, 
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. 
Así, desde un inicio del derecho nacional convi- 
vieron, en los mismos ríos, los titulares de estos 
dos tipos de derechos, cada uno de los cuales 
tenían estatutos legales diferenciados, en una si- 
tuación similar a la tradición anglosajona de los 
sistemas de riparian rights y  prior appropria- 
tion.14 La derogación de las disposiciones civi- 
les que reconocían derechos de aguas a los ribe- 
ranos, en 195115, haría desaparecer tal 
diferencia, sometiendo a todos los derechos a un 
mismo régimen de us@. ~Qué había pasado? El 
reconocimiento de una realidad práctica (la in- 
evitable extracción de agua por los riberanos) 
originó una dualidad de sistemas, y con ello 
múltiples problemas de distribución, lo que jus- 
tificó la unificación de régimen legal de los títu- 
los privados’7. 

Esta es una primera evoluci6n de los títulos 
privados de aguas en Chile. 

13 Arts. 834 y 835 Código Civil de 1857, hoy deroga- 
dos, pero reconocidos tales derechos en el art. 312 
N” 3 del C6digo de Aguas vigente. 

14 Vid. Getches (1997). 
15 Suprimidos por el art. 9” Ley N” 9.009, de 1951. 
16 V&se. 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 regimen de uso): todos los derechos (conce- 
sionales o reconocidos) se rigen par un mismo siste- 
ma, en que todos las titulos de aguas tienen las mis- 
mas posibilidades y garantfas de protección 
procesal, de ejercicio y de distribución de aguas. 



2” Propiedad sobre las aguas / derecho de 
uso o aprovechamiento sobre las aguas 

Como ya se señaló, en un inicio la legisla- 
ción civil reconoció la existencia de derechos de 
propiedad particular sobre algunas aguas, que se 
entendían en una situación particular, como 
aquellas que nacen, corren y mueren en una 
misma heredad, o las que se encuentran en lagos 
menores; todo lo cual terminó en el año 1967, 
en que se declaró definitivamente la publicatio 
de todas las aguas, sin excepción (vid. supra). 
Ello sin perjuicio que respecto de estas aguas 
mencionadas (similar al caso de las aguas subte- 
rráneas) se siguen manteniendo situaciones de 
privilegio en cuanto a su acceso exclusivo por 
los dueños de los terrenos en que se encuentran 
situadas o desde donde se pueda tener acceso a 
ellaslE. 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)t9. Esta es una segunda evolu- 
ción de las titularidades privadas de las aguas. 

3” Derecho de aguas unido a la tierra y a 
un uso especí’co / libertad de cesión o 
de tranferibilidad 

Una tercera evolución, visible, de los dere- 
chos de aguas, después de unificado su régimen 
legal (riberanos / consuetudinarios y concesio- 
nales) y de aclarada la naturaleza de los títulos 
(propiedad / uso o aprovechamiento), como últi- 
ma fase, es la posibilidad de que los particulares 
puedan decidir libremente la desvinculación ju- 
rídica, total o parcial, de estos derechos de uso 
de aguas respecto de la tierra e industrias y a un 
uso específico, operada en 1981, por virtud del 
Código de Aguas de ese año. Con anterioridad, 
en verdad, los derechos de aguas, como tales, no 
podían cederse*O; solo era posible hacerlo en 
conjunto con los inmuebles o industrias a las 
que estaban destinados2t. Si miramos esto en 
perspectiva histórica, visualizaremos que esta 
situación del agua ligada a la tierra es claramen- 
te artificial, pues tal ligazón, y de ahí hasta los 
usos actuales, ha dependido de decisiones de los 
primeros usuarios de las aguas, y de las eficien- 

18 Vid. arts. 20 y 58 inc. 2” Código de Aguas. y nota 10 
aIl1eri01. 

19 Vid. art. 6” inc. 1” Código de Aguas. 
20 Vid. comentarios de civilistas en: Alessandri y So- 

marriva, 1974, p. 121. 
21 Tratándose de enajenaciones parciales de los inmue- 

bles, o de subdivisiones, debfa tramitarse ante la au- 
toridad un “proyecto de distribución de aguas”, el 
que una vea aprobado, otorgaba derechos de aguas a 
los adquirentes (art. 12 Código de Aguas, con las 
modificaciones de 1967). 

cias o ineficiencias de tales usos de aguas en los 
predios. Así, la situación actual de reparto de 
agua, tal como ha sido recibida desde la historia 
de los usos de cada río, no es establecida por la 
naturaleza: fue definida históricamente por los 
propios usuarios, y esta última evolución impli- 
ca hacer desaparecer la rigidez del sistema prác- 
tico existente, y originar flexibilidades para una 
eventual nueva decisión de los actuales usuarios 
de las aguas. Esta evolución ha ocurrido en Chi- 
le solo hace dos decadas, en 1981 (lo que ya se 
trasuntaba en 19792s), con el Código de Aguas 
de ese año. 

B. CARACTERIZACIÓN DE Los DERECHOS 
DE AGUAS ANTE EL DERECHO VIGENTE Y 
“MERCADO” 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 específico de las aguas; aho- 
ra, a partir de ese año, ostentan unos derechos 
de aguas libremente obtenibles, ejercibles y 
transferibles. Esta última evolución de la legis- 
lación de aguas es el resultado de la evidente 
aplicación de una política económica de libre 
mercado, que ha establecido en cuanto a los de- 
rechos de aguas no solo esa desvinculación de la 
tierra, sino que tales derechos se han visto “re- 
cubiertos” o protegidos por un sistema institu- 
cional con características y posibilidades muy 
singulares, que podemos resumir así: 

1” El libre acceso a la titularidad sobre nue- 
vos derechos de aguas. Debe la autoridad otorgar 
a los particulares, por la vía concesional, todos 
los derechos nuevos que estos soliciten, sin otra 
restricción que el perjuicio ajeno, especificado 
este perjuicio potencial en materia de aguas por 
el analisis de la “existencia de disponibilidad del 
recurso”23. Así esta garantizada constitucional- 
mente la libertad para adquirir (el dominio de) 
los derechos de aprovechamiento de aguas (dada 
su condición de bienes incorporales, en la termi- 
nología constitucional chilena24). Es, en realidad, 

22 En el Decreto LeylN” 2.603 de ese aiio. 
23 Arts. 19 N” 23 CP y 22 y 141 inc. 4” Código de 

Agl%%% 
24 Rareza contenida en el art. 19 N” 24 inc. 1” CP (“La 

Consritucibn asegura a todas las personas: (...) N” 24 
El derecho de propiedad en sus diversas especies so- 
bre toda clase de bienes corporales o incorporales”); 
y previamente en el BR. 583 del C6digo Civil (“Sobre 
las cosas incorporales hay tambikn una especie de 
propiedad”). Recutrdese que las cosas incorporales 
son los derechos (art. 565 C6digo Civil). Vid. Guz- 
rnti Brito (1995), en general: y un an&lisis aplicado a 
las aguas, en: Parada (2000, pp. 167 y SS.). 



un sistema de “denuncia” de la existencia de re- 
cursos naturales, libres o francos de otro titular 
actual, y que origina en la autoridad la necesidad 
de otorgarlos2”. Esta denuncia o solicitud es libre 
en materia de aguas superficiales; no así en mate- 
ria de aguas subterráneas, en que los propietarios 
del suelo (mayoritariamente el Fisco, en los terre- 
nos que “carecen de otro dueñoz6, del norte de 
Chile) mantienen un privilegio sub soli: solo 

ellos, según la ley?‘, pueden autorizar la denuncia 
de aguas (a pesar de ser bienes nacionales de uso 
público) bajo los terrenos de que son propieta- 
rios. 

2” Lo libre transferibilidad de los derechos 
de aprovechamiento de aguas. La cesión o 
transferencia de los derechos de aguas (ino 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 parcialmentez8. 

3” La protección de la intangibilidad de los 
derechos de aguas. Los derechos de aguas no 
pueden ser caducados por la autoridad, en nin- 
gún caso, salvo expropiaciónz9, dado su someti- 
miento en cuanto a la extinción a las mismas 
reglas que la propiedad civi130, y en cuanto a su 
protección constitucional, a la misma garantía 
de la propiedad3’; siendo estas últimas cláusulas 
normativas, las que originan una “propiedad o 
dominio sobre el derecho de aguas”, dado que 
este último es un bien incorpora13?. 

4” El libre uso y goce de las aguas a que se 
tiene derecho. Puede el particular que es titular 
de un derecho de aguas utilizar el fluido en la 
actividad que desee, pudiendo Cl mismo alterar 
su uso tradicional, o simplemente dejar de usar 
el agua transitoriamente33. 

25 

26 

27 
28 
29 

30 
31 

32 

Igual sistema opera por lo demás en materia minera. 
en que el EstadalAdministraci6n (en este caso a tm- 
~6s de los Tribunales Ordinarios), una vez denuncia- 
do un sector geogr&fico determinado y delimitado, 
na puede negarse a constituir los derechos mineros. 
salw perjuicio ajeno (art. 19 N” 23 y 24 CP , Ley ND 
18.097. sobre concesiones mineras y Código de Mi- 
llda). 
En virtud de la disposición del (arr. 590 del Código 
Civil. 
Art. 58 inc. 2” Código de Aguas. 
Vid. ~0s. 21 y 3 17 Código de Aguas. 
Art. Decreto Ley N” 2.603 de 1979 y 27 Código de 
Aguas. 
Arts. 21 y 129 Código de Aguas. 
Arts. 19 N” 24 inciso final CP y 6” inc. 2” Código de 
AgUaS. 
En la particularisima concepci6n de los arts. 19 N” 
24 inc. 1” CP y 6” inc. 2” Código de Aguas. 

5” La posibilidad de integrar organizaciones 
de usuarios para la autdnoma y descentralizada 
distribución del agua. Tal posibilidad existe 
para cada cuenca hidrogr8fica (un río íntegro, o 
secciones del mismo), por los propios titulares 
de derechos34, no pudiendo intervenir la autori- 
dad sino transitoriamente en casos excepcionalí- 
simos (ante faltas graves o abusos en la distribu- 
ción de aguas y en épocas de extraordinaria 
sequía35). 

Estas características son las que se han con- 
sagrado (o se han reforzado o mantenido, según 
los casos) para posibilitar el funcionamiento de 
un “mercado” de los derechos de aguas. La res- 
puesta de cómo se ha desarrollado este en Chile, 
o la valoración de sus resultados, ha dependido 
más bien de las visiones de política económica 
de cada cual; para formarse una opinión sobre 
sus resultados favorables y desfavorables, la bi- 
bliografía es amplia36. 

C. EL PAPEL DEL DERECHO, DE LA ECONO- 
MfA Y OTRAS CIENCIAS EN LA ADOF’C16N 
DE NUEVAS POLfTICAS LEGISLATIVAS EN 
MATERIA DE AGUAS 

Nuestra tradición histórica demuestra clara- 
mente que este fluido ha sido difícil de regular 
por las leyes; estas han intentado organizar su 
uso, pero aspectos físicos, geográficos, climáti- 
cos, económicos, sociológicos y políticos desar- 
ticulan todo periódicamente. Y es a todos estos 
aspectos a los que el legislador deberá, segura- 
mente, atender si desea llevar adelante una me- 
jor “política” de las aguas para “el gobierno de 
la ciudad”. 

1 o La perspectiva económica 

Sin perjuicio de otras ciencias sociales 
(como la Geografía y la Sociología), la perspec- 
tiva económica es vital en esta materia, dada la 
reconocida escasez del recurso, y mientras esta 
aumenta, asimismo el agua deviene cada vez 
más como un bien sometido al análisis económi- 
co, lo que va más lejos que las convicciones de 

33 Art. 6” inc. 1” Código de Aguas. 
34 Am. 186 y 263 Código de Aguas. 
35 Am. 283 y SS. y 314 y 315 Código de Aguas, res- 

pectivamente. 
36 Desde el punto de vista jurldico, vid. Vergara 

(1997): desde una perspectiva politico-econdmico, 
por todos, vid.: Bauer (1993 y 1998) y Donoso 
(1995 y 1999). con amplia bibliografía. Incluso al- 
gunos observadores extranjeros ven con interts y 
positivamente el sistema legal chileno actual: vid. 
Andersen (2000. pp. 136.137), como otros que. la 
verdad sin demasiada información, lo ven negativa- 
mente: vid.. por todos, en Esptia, Sastre (1999, pp. 
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cada cual: pasa a ser un problema de ciencia 
económica, y la responsabilidad política de los 
gobernantes de no adecuar sus decisiones a los 
antecedentes informados de la ciencia económi- 
ca puede ser grave37. 

2” La perspectiva jurtdica 

Además, desde las humanidades, muy cerca 
(pero también muy lejos) de la decisión política, 
está la ciencia jurídica: la elaboración de textos 
legales es una tarea política, de política práctica, 
que no puede desatender la estrucrura del orde- 
namiento legal existente, su sistemática, sus je- 
rarquías normativas3”. Sea cual sea la decisión 
definitiva de quienes aprueben las nuevas políti- 
cas en materia de aguas, si no se ha realizado un 
diagnóstico certero de las posibilidades, siste- 
mática y jerarquía del sistema normativo vigen- 
te39, y aún así se desea el cambio legal, podría 
llegar a ser en realidad inadecuado40. 

37 

38 

39 

40 

18X-192) y Marlln Mateo (2000, pp. 13-16). 
Vid, desde diferentes ópticas, los anillisis econdmi- 
cos de Donoso (1995 y 1999) y ahora Gómez-Lobo 
y Paredes (2001). Desde una óptica más amplia: 
Peña y Brown (1989). 
Vid. por ejemplo nuestra crftica (de polftica legislati- 
va, basada m6.s que en convicciones personales sobre 
polftica, en la estructura del sistema legal chileno) de 
un aspecto de las modificaciones legales, agregado a 
última hora, y sin una conexión central con el proyec- 
to original: el caso de las aguas embalsadas en obras 
“estatales” (financiadas por el Fisco, las que deberán 
ser necesariamente transferidas a particulares), sobre 
las que se intenta posibilitar la creaci6n de derechos 
nuevos. Ello significará. desde el punto de vista de 
sistemática legal, una desarticulación del sistema 
concesional de aguas. Vid. Vergara 2OW. 
Exposiciones mtln o menos amplias del derecho de 
aguas vigente puede vetse en: Figueroa (1995) y Ver- 
gara (1998, 2 tomos). Un completo análisis dogm&- 
co sobre los derechos de aprovechamiento de aguas. 
como bienes, dada SU condición de cosa incorpotal en 
nuestro sistema. puede entresacarse de los lúcidos de- 
sarrollos de Guzmán Brito (1995) passim. 
Cuando la Administraci6nlEstado ha deseado llevar 
adelante modificaciones especfficas, y con argumen- 
tos técnicos suficientes, aparentemente el consenso 
político ha sido rapido; es el caso de la Ley N” 
19.145, de 1992, que modificó los articulos 58 y 63 
del Código de Aguas. relativos a la explotaci6n y ex- 
plotaci6n de aguas subterttkas en zonas de la 1 y II 
Región del país (protegi6ndose acuíferos que alimen- 
ten área de vegas y de los llamados bofedales de Ta- 
rapacá y Antofagasta). Vid. crónica de Aguno (1992). 
Hay otras miciattvas que no han tenido ningún txi- 
to; por ejemplo, una mocibn reglamentatia de 1993, 
relativa B la inscripción de los derechos. vet nota 
critica de Agurto (1995). 
Adicionalmente, hay dos intromisiones legislativas “de 
rebote”, que desde ordenamientos sectoriales distotsio- 
nao la legislación vigente desde 1981: es el caso de los 
arts. 68 in fine de la Ley N” 18.892. de Pesca y Acui- 
cultura (según su texto fijado por el att. 1 N” 64 de la 

II. POLfTICA MODIFICATORIA DE LA 
LEGISLACIÓN DE AGUAS (DESDE 
1990 A 2000): DESDE LA (PRETENDI- 
DA PÉRDIDA E INTENTO DE) “RE- 
CUPERACIÓN” DE LA CALIDAD DE 
BIEN NACIONAL DE USO PÚBLICO 
DEL AGUA A LA (DECLARADA) DI- 
NAMIZACIÓN DE LOS MECANIS- 
MOS DE MERCADO (PERO CON 
MAYOR REGULACIÓN ESTATAL) 

Si de hacer una crónica de las políticas 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 tramitación prelegisla- 
tiva; una segunda, desde esa fecha hasta 1997, 
que es la tramitación legislativa en su primera 
fase, cuyo hito final lo marca la decisión del Tri- 
bunal Constitucional de 1997; y una tercera eta- 
pa, de la tramitación legislativa y discusión pú- 
blica desde esa fecha hasta hoy (fines de ZOOO). 
Esta perioditicación es útil además a los efectos 
estrechos y circunscritos de esta crónica, que no 
tiene por objetivo una exposición pormenorizada 
de las actuaciones y discusiones relativas a estas 
políticas traducidas en Proyecto de Ley; este tra- 
bajo tiene solo interés para visualizar mejor la 
tensión público/privado en tal Proyecto de Ley. 
De ahí que, en algunas de estas etapas (por im- 
portantes que sea a efectos generales), más bien 
nos remitamos a antecedentes anexos, y no las 
analicemos pormenorizadamente. 

A. ETAPA PRELEGISLATIVA (1990-1992): LA 
“RECUPERACIÓN” DE UN BIEN NACIONAL 
DE USO PÚBLICO 

El Proyecto de Ley que presentó el Gobierno 
a trámite 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 Agticultura. sobre Comunidades Agtlcolas 
(fijado pot el att. N” 38 de la Ley N’ 19.233, de 1993). 
y el art. 64 de la Ley N” 19.253, de 1993, sobre protec- 
ci6n. fomento y desarrollo de los indlgenas. Xd. nhes- 
ûo hbm, Vergara (1998, 2) t. 2. pp. 318.321; antes en: 
Vergara (1998, 1). pp. 155 ss. En estas modificaciones 
legislativas es notoria la despreocupación ttcnico-le- 
gislativa de los btganos colegisladores; sin perjuicio de 
los mtritos de polltica estricta de tales leyes, que no es 
assumo de este trabajo, los objetivos perseguidos clara- 
mente no se obtendA, por ejemplo, en la disposici6n 
del art. 68 de la Ley de Pesca y Acuiculhtra; es iletta 
muerta! Las otras modificaciones (Ley de Comunida- 
des Agrlcolas y Ley Indfgena) eskln teniendo un diffcil 
encaje en el sistema legal de aguas general: vid. los 
esfuerzos interpretativos de Cuadra (2OtM). 
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elaboración de un documento denominado Polí- 
tica Nacional de Aguas (l), el que set-fa discuti- 
do ampliamente en un Seminario que organizó 
la Administración para tales efectos (2). A partir 
de tal encuentro la Administración elabor 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 Política Nacional de Aguas de 1990 

En 1990, en el seno del Gobierno, la Direc- 
ción General de Aguas, dependiente del Minis- 
terio de Obras Públicas, elaboró un documen- 
to-base para la formulación de la “Política 
Nacional de Aguas” (DGA 1990), en el que se 
incorpora como “principio fundamental” inspi- 
rador lo siguiente: “La naturaleza de bien na- 
cional de uso público del recurso agua es in- 
discutible y debe propenderse 4 que ella sea 
camelada por la legislacidn. / Como recurso 
vital y escaso debe ser puesto al servicio del 
interés general del país. / Concordante con lo 
anterior, el acceso a los derechos de aprove- 
chamiento debe vincularse 4 necesidades rea- 
les y su protección debe sustentarse fundamen- 
talmente en su ejercicio” (DGA 1990, 2.1.). 

En seguida, como “objetivo” de esta política 
nacional de aguas señala enfáticamente la de 
“ratificar y cautelar como principio juridico 
básico el carácter de bien nacional de uso pú- 
blico del recurso agua, en todo el contexto de la 
legislación chilena” (DGA 1990, 3.1.). 

A continuación, al diseñar los planos pro- 
puestos, se indica que de la Política Nacional de 
Aguas se desprenden tareas, entre las que desta- 
ca en primer lugar un “plan de revisión y modi- 
ficación de 14 actual normativa” (DGA 1990, 
4.1.a). Es en este plan que se incorporan los si- 
guientes aspectos (DGA 1990, 4.1 .l.): 

“(...) f) Establecer la extinción por no uso o 
uso deficiente de los derechos de aprovecha- 
miento [de aguas] concedidos por el Estado, 
restricción 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 el amparo del dere- 
cho, no obstante su no uso, mediante el pago 
de una patente, similar a la existente en la 
legislación minera (.,.). 
h) (...) [D]ebe vincularse la asignaci6n del 
derecho a usos específicos del agua, como 
restricción general a su propiedad, con la ne- 
cesaria flexibilidad para modificar su desti- 
nación original frente a necesidades que lo 
justifiquen”. 

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

2. Seminario de 1991 

A partir de este documento la Dirección Ge- 
neral de Aguas organizó un Seminario en 
19914’, con una asistencia de funcionarios pú- 
blicos de los servicios conectados al agua, y es- 
pecialistas del área. De las Actas de tal Semina- 
rio podemos rescatar los siguientes testimonios 
nítidamente conectados con esta tensión “bien 
públicolpropiedad privada”. 

a) Dentro de las proposiciones fundamenta- 
les se señala (por Gustavo Mamíquez Lobos, 
entonces Director General de Aguas) lo siguien- 
te: 

“1. Es necesario reafirmar la calidad jurí- 
dica de bien nacional de uso público del 
agua y  llevar adelante las correcciones le- 
gules que hagan compatible 14 aceptación 
de este principio con la realidad jurídica 
vigente. / 3. (...) [S]e propone que la conce- 
sión de derechos de aprovechamiento debe 
corresponder 4 necesidades efectivas, pro- 
piamente justificadas; e imponer al conce- 
sionario, como contrapartida a su gratui- 
dad, 14 obligación de ejecutar y desarrollar 
los proyectos de aprovechamiento en plazos 
razonables prOpUeStOS por el propio intere- 
sudo”42. 

b) Una ponencia de Jaime Muñoz R. (Inge- 
niero Jefe del Depto. de Hidrología de la Direc- 
ción General de Aguas, en esa época) es más 
decidora en cuanto a la señalada “reafirmación” 
de la calidad de bien nacional de uso público del 
agua”, de las prioridades para el otorgamiento 
de derechos y de la posibilidad de unir el dere- 
cho al uso efectivo. 

Luego de exponer la situación de la legisla- 
ción de aguas antes de 1981 (esto es, la vigencia 
de la Reforma de 1967), señalando que esa le- 
gislación “habilitaba al Estado a travts de las 
instituciones pertinentes, para adoptar medidas 
tendientes a su uso nacional y beneficioso, en 
garantía de todos los usuarios”43, y que ademas, 
“permitía a la autoridad planificar el uso del 

41 

42 
43 

El Seminario de an8lisis de tales Bases se celebr6 en 
las dependencias de la Comisidn Económica para 
Amtrica Latina (CEPAL). en Santiago, las dias 5, 6 
y 7 de agosto de 1991; sus Actas (DGAActas 1991) 
están publicadas in infegrum en: Revista de Derecho 
de Aguas, vol. IV (1993). pp. 159-204. 
DGAActas 1991, p. 165. 
DGAActas 1991, p. 166. 



agua y conciliar el interks de los privados”‘? 
agregando que el Código de Aguas eliminó esa 
labor planificadora y que: 

“Si bien se mantuvo el concepto de que el 
agua es un bien nacional de uso público, en 
el hecho, al otorgar el derecho de aprove- 
chamiento de aguas en su actual concepcián 
a los particulares, dicha mención en la prác- 
tica tiene un mero valor declararivo”45. 

Lo anterior se traduce, ajuicio de Jaime Mu- 
ñoz, en que: 

“a)Se eliminaron en el actual testo legal rodas 
las disposiciones referidos 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, eíc. 

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

c) Se elimind la exigencia de justificar la canti- 
dad de agua solicitada, en función de los 
requerimientos del bien en que se desea usar 
o destinar. 

d) Se eliminó la obligación de ejercitar el dere- 
cho de aprovechamiento consrituido. En 
consecuencia, se pueden tener las aguas en 
el cauce en forma indefinida, sin íemor a 
perder el derecho sobre las mismas”46. 

Las consecuencias, a su juicio, son: “el ago- 
tamiento de los cauces naturales sin un real uso 
del agua “, y la especulaci6n (“pidiendo un akre- 
cha de aguas sin el interés de desarrollar algún 
proyecto con ese recurso, sino que de retenerlo 
hasta que aparezca un interesado en desarrollar 
un proyecto y venderle el derecho “)47. 

La idea matriz del Código de Aguas de 
1981 sería a su juicio, la no vinculación del 
derecho a un uso, y el concepto de que “el pro- 
pietario de un derecho de aprovechamiento rie- 
ne la libre disponibilidad de 61 sin ninguna li- 
mitación”, lo cual según dl debiese ser 
reemplazado, y esa es, a su juicio, la finalidad 
de la nueva Política Nacional de Aguas, la que 
debe posibilitar que se “subsane las falencias 
de la actual legislacidn “48. 

Es notorio en este escrito de Jaime Muiíoz la 
crítica global a la ideología que se encuentra 

44 fdem. p. 167. 
45 Ibfdem. 
46 Ibfdem. 
47 Ibidem. 
48 DGAActas 1991. p. 168. 

consagrada en la legislación 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 la 
autoridad “planificar el uso del agua” (interven- 
ción estatal centralizada). 

c) En otra ponencia, Javier Estévez (enton- 
ces abogado jefe del Departamento Legal de la 
Dirección General de Aguas) también reafirma 
esta necesidad de alterar el contenido de la le- 
gislación de aguas. Así, señala49: 

“Algunas de las principales observaciones o 
defectos que la Dirección General de Aguas 
ha detectado en la aplicación práctica del 
actual Código de Aguas durante el tiempo 
de su vigencia en lo que se refiere al presen- 
te tema serían las siguientes: 

1. Insuficiencia de facultades legales que 
aseguren una ulilizacidn efectiva del recurso 
para jnes de desarrollo. / El derecho de 
aprovechamiento esrá actualmente desligado 
de un uso o destino determinado. /Se propo- 
ne que los derechos de aprovechamienro se 
otorguen con un jn especifico y se esrablez- 
can los medios legales necesarios para vigi- 
lar su uso efectivo y su aplicación 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 áreas 
de interks general, considerando la funcidn 
social del derecho de propiedad. /La utiliza- 
ción del agua en determinados fines, como 
por ejemplo la bebida humana, su uso do- 
méstico, debe ser conremplada en la legisla- 
ción 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 colofón: 
“[SIobre la base de estas discusiones que he- 
mos llevado adelante en estos tres intensos días, 
se formularán algunas propuestas de modifica- 
ciones legales e institucionales”50. 

3. Minuta de modijcaciones al Código de 
Aguas de 1991 

En todo caso, antes de la elaboración del 
Proyecto mismo, se elaboró en diciembre de 
1991 un documento que se denominó “Minuta 

49 fdem., p. 197. 
50 fdem.. p. 204. 
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de modificaciones al Código de Aguas. Concep- 
tos básicos a desarrollar”51, en el cual: 

- bajo la rúbrica (insistente de estos docu- 
mentos iniciales5*) “Recuperación de cali- 
dad de bien nacional de uso público del 
agua”, se señala: “Es necesario establecer, 
como requisito de la esencia para la conce- 
sión de un derecho de aprovechamiento, 
que el solicitante acredite la necesidad del 
caudal que solicita y que dé seguridad de 
la utilización del agua dentro de un plazo 
razonable (art. 22 bis)“. 

- bajo la rúbrica “De la extinción del derecho 
de aprovechamiento”, se dice enfáticamente: 

“a) El derecho de aprovechamiento se extin- 
guirá cuando no sea utilizado en el plazo de 
cinco años. /La extinción deber6 ser decla- 
rada por el juez a solicitud de cualquiera 
que tenga interés en ello, y se exigirá siem- 
pre el informe de la D.G.A. [sic]. b) El dere- 
cho de aprovechamiento se extinguirá cuan- 
do no se utilice el agua en el plazofijado en 
la resolución de concesión. El procedimiento 
para su declaración será el mismo anterior 
(...) / d) Si 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. podrá rechazar la solicitud sin ma- 
yores tr&mites”53. 

Estos serían los antecedentes de la modifica- 
ción legal. 

4. Proyecto de Ley de 1992 

iDicho y hecho! En 1992 el Ejecutivo envió 

51 

52 

53 

DGA Minuta 1991. El documento “Minuta de Mod- 
fícaciones al Código de Aguas conceptos básicos a 
desarrollar”. elaborado por la Direccián General de 
Aguas en 1991. está publicado en Revista de Dere- 
cho de Minos y Aguas, II (1991). pp. 267.269. 
Nótese que a partir de este documento cambia el 
tono: ya no se trata de “cautelar”, “reafirmar” o ‘ka- 
tifxar” la calidad de blenes nacionales de “so públi- 
co de las aguas (como se indicaba en los documen- 
tos de 1990), sino que de “recuperar” tal condición. 
En un sito sc cambió de opinión: ya no se considera- 
ba debilitada tal calidad, sino derechamente perdida; 
y habk que recuperarla. Un comentarista ha señala- 
do que esta es una rcivindicaci6n “aparente”, que 
solo buscaba un “impacto favorable en la opinión 
pública” (Guzmán 1999. p. 196); otro comentarista 
la calificó de “renacionalizacián” de las aguas: Tala 
(1999). 
Ambas citas co: DGA Minuta 1991. pp. 267 y 269. 
respectivamente. 

al Congreso un Proyecto de Ley de modifica- 
ción al Código de Aguas, tomando estos concep- 
tos de tal Seminario, de lo que se deja constan- 
cia en el propio Mensaje54. 

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 LeyS5, presentado a la 
Cámara de Diputados, se contenían ciertamente 
planteamientos excesivos, que ocasionaron una 
justificada polémica pública. Tal como se había 
anunciado en los documentos prelegislativos 
que había preparado la Administración (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 años. La crítica en contra de este plantea- 
miento fue tanto de índole jurídica, basada en la 
garantía constitucional de la propiedad (se seña- 
ló la imposibilidad de caducar derechos sobre 
los que se tiene propiedad)56, como económica 
(se señaló que tal solución desmejoraba ostensi- 
blemente la asignación de las aguas)57. 

A partir de esta fecha el proyecto tendrá al- 
gunas indicaciones, alterando incluso sus ideas 
matrices, agregándosele algunas materias y qui- 
tándosele otras (cuyo detalle no reviso en este 
trabajo)s*. Es una tarea de técnica legislativa de 
verificar la corrección de esta practica de incor- 
porar materias distintas a las ideas matrices del 
Proyecto original, a la luz del art. 66 CP. Las 
nuevas versiones del Proyecto siguieron origi- 
nando polémica, con defensores y detractores, 
con intervención de variados actores y especia- 
listas, muchos de los cuales dirigirán sus críticas 
a aspectos jurídicos59 puntuales, y en algunos 

54 

55 

56 
57 
58 

59 

Un recuento de estas circunstancias puede YCTS~ en: 
Manrfquez (1992). 
Vtase Proyecto de Ley de Modificación al Código 
de Aguas (Boletfn 876.09, Mensaje del Presidente 
de la República de 2 de diciembre de 1992, prcscn- 
tado a la C&mara de Diputados). en su primera ver- 
sión de 1992, y su Mensaje en: Derecho cn fa Re- 
gidn (Universidad de Talca. Facultad de Ciencias 
Jurldicas y Sociales). afro 1, N” 1. 1992, pp. 97.109. 
Vid. Guzmán Alcalde (1993). 
Vid. Donoso (1994, 1995.1 y 1995.2). 
Vtase el completo recuento de so tramitacibn en 
Ar&alo (2000). 
Ver una crítica B un tema desconectado con el antc- 
tior. pero incorporado al Proyecto en el artkulo de 
opinión: Vergara Blanco.“Derechos sobre aguas cm- 
balsadas”. en EI Mercurio, pág. A-2, de 20 de junio 
de 2000. Esta no era una “idea matriz” inicial del 
proyecto. 



casos se señalan críticas globales, a la ideología 
tras el Proyecto6u. 

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 tensión 
“bienes públicoslusos privados”. 

En 1994, con ocasión de un aniversario de 
la Dirección General de Aguas, el entonces Mi- 
nistro de Obras Públicas (y hoy Presidente de 
la República), Ricardo Lagos Escobar, retorna 
el tema de la “asignación original de los dere- 
chos (de aguas)“, se manifiesta muy crítico a 
que en la actualidad estos sean concedidos “en 
forma gratuita y a perpetuidad a quien los soli- 
cita, sin ningún 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 pú- 
blico, situación claramente anómala”, agregan- 
do: “icuál es la lógica 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 público?“. Reconoce que esta “es una ma- 
teria jurídica compleja, porque llegado el mo- 
mento aflora el tema de los derechos adquiri- 
dos”, añorando también la legislación antigua 
(anterior a 1981), dado que a su juicio ‘<en la 
legislación actual, la función de planificación 
está casi completamente ausente del ordena- 
miento legal”61. 

En esa misma ocasión, el Director General 
de Aguas, Humberto Pefía Torrealba, refiriéndo- 
se a su preocupación por la modificación de la 
legislación de aguas, vuelve a utilizar el concep- 
to, señalando: “el agua, como bien nacional de 
uso público [debe] estar al servicio de nuestro 
crecimiento como Nación”62. 

3. Pero el énfasis pronto cambiará (quizás 
como efecto de la marea crítica que envolvió al 
Proyecto en su primera versión. lo que lo hacía 
poco viable en el Parlamento): con fecha 4 de 
julio de 1996 el Ejecutivo formuló una Indica- 
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Algunos comentarios especializados al proyecto: un 
andl~sis económico, critico. en Donoso (1994) el 
que puede complementarse con su estudio (1995). 
El discurso de Ricardo Lagos Escobar. como Mims- 
tm de Obras Públicas. en el iiniversario de la Direc- 
ción General de Aguas, de 1994, esta publicado en 
Revisrn de Derecho de Aguas, V, 1994, pp. 123.128; 
lo citado en pp. 124.125. 
El discurso de Humberto Peña Torrealba, Director 
General de Aguas. esta publicado en idem., pp. 128. 
132. 

ción sustitutiva total del proyecto63, en la que 
(entre otras materias) elimina las caducidades, e 
incorpora la llamada “tarificación”. 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 además otros mecanismos 
nuevos consistentes en requisitos a las solicitu- 
des de derechos de aprovechamiento, incorpo- 
rando potestades para la Administración para re- 
chazarlas. 

Este Proyecto, así sustituido, fue aprobado 
por la Cámara el 18 de agosto de 1997 (el que 
fue enviado posteriormente al Senado: vid. in- 
fra)64. 

4. Afines 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 legíti- 
mas las normas que incorporan requisitos a las 
solicitudes de derechos, y limitan la adquisición 
del derecho de aprovechamiento de agua@. 

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

1. El Proyecto ingresó al Senado mediante 
oficio N” 1658, de 1997; en tal sede fue objeto 
de una indicación parcial por el Ejecutivo, pre- 
sentada el 18 de diciembre de 1998. Luego de la 
discusión parlamentaria, fue aprobado por el Se- 
nado a fines de 2000. Actualmente se encuentra 
sometido a una comisión Mixta para su revisión 
definitiva en ambas cámara@. Pero desde un 
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Boletin N” 876-09. 1996. Un an.%lisia económico de 
la tariticacibn en Donoso (2000). Un analisls de tCc- 
nica legislativa y aspectos de la disciplina constitu- 
cional sobre el proyecto de Ley. en Muñoz (1997). 
Un comentario critico de la kpoca, es el de: Figueroa 
(1993) 
Dicha sentencia está publicada en Revista de Dere- 
cho de Aguas. VIII, 1997, pp, 299.317. Véase un 
comentnrio de Jaeger (2000, pp. 175.179). cuyo en- 
tusiasta y excesivo elogio es comprensible, dado su 
papel de Abogado Jefe de la Dirección General de 
Aguas. impulsora de este proyecto de Ley. Un co- 
mentario crír~co de esta sentencia. v&tse en: Vergara 
(2001). Ttngase presente. ademas. que esta no es la 
única 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 \,in- 
culada al “mercado” de los derechos de aguas), la. 
enajenación separada de los predios de los derechos 
de aguas, publicada en: Revisra de Derecho de Mi- 
nas y Aguas. WI. II (1991), pp. 273-278. 
Lo que ha animado nuevamente la poldmica. Vid. las 
siguientes publicacionews en p&g. A-2 de El Mercu- 
rio: Peralta Toro. Fernando: “Reforma Inconducen- 



inicio el discurso público y las proposiciones 
nuevas cambiaban el tono y el contenido de lo 
inicial: ya no había que “recuperar” la calidad 
de bien nacional de uso público ni tampoco de- 
bía seguirse evitando la “transferencia de rique- 
za nacional” a manos privadas. Se producirfa a 
partir de esta época un reconocimiento explícito 
de parte de personeros del Ejecutivo de las bon- 
dades del mercado. La discusión comenzó a ser 
cada vez más técnica, sin dejar de lado aspectos 
políticos relevantes: por ejemplo, el deseado 
(por el Ejecutivo) aumento de las potestades de 
la autoridad en el manejo de las aguas. 

Es obvio, ademas, que los impulsores del 
proyecto enarbolarán la sentencia del Tribunal 
Constitucional como un hito y refuerzo jurídico 
para (su deseo de) alterar la situación de la (a 
partir de esta sentencia, debilitada) garantía del 
libre acceso a la propiedad; o, más bien (en este 
caso de las aguas), de la adquisici6n del derecho 
de aprovechamiento de agua&. 

2. Un ejemplo muy claro de este cambio de 
actitud es la intervención del Ejecutivo en un 
Seminario, en 199@. El entonces Ministro de 
Obras Públicas, Ricardo Lagos Escobar (hoy 
Presidente de la República), expone, en sus pa- 
labras, “los fundamentos de las modificaciones 
al Código de Aguas que esta proponiendo el Go- 
bierno”: 

a) Al referirse a la legislación vigente desde 
1981, y al estatuto de los derechos de aguas, 
describe la situación, pero no la critica di- 
rectamente. Solo en un pasaje señala que 
“hay quienes piensan que (...) [la posibili- 
dad de disponer libremente del derecho de 
aguas] es contradictorio en su esencia”; 
agregando: “[dlicen que, al permitir la libre 
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te-. de enero 2001: Polanco Dabed, Julio: “Refor- 
ma al Código de Aguas”. 21 de enero de 2001; Pefla 
Torrealba. Humberto:‘YXdigo de Aguas”. 30 de ene- 
ro de 2001; editorial: “Código de Aguas”, 31 de ene- 
ro de 2001; Ariztia Matte, Anfbal: “Revolucibn 
azul” (carta). 13 de febrero de 2001. 
Sobre el cual se uene, en la tknica constitucional 
chilena. un derecho de propiedad: al cual se tiene 
libre acceso: art. 19 NaS 23 y 24 CP. Vkase primera 
parte de este trabajo. Un análisis que pone en duda 
la constitucionalidad de estas limitaciones. v6ase en: 
Bertelsen (2000); un análisis que reafirma la consti- 
tucionalidad de tales limitaciones en: Cea, citado 
por Jaeger (2000, pp. 179-181). 
Titulado “Reformas legales al Código de Aguas”. or- 
ganizado por el Senado y el Colegio de Ingenieros 
de Chile. en 14 de enero de 1998, en Valparaíso 
(Seminario 1998). Los discursos de Ricardo Lagos 
Escobar y Sergio Romero Pizarro estan publicados 
en: Revista de Derecho de Aguas. IX, 1998, pp. 311- 
319. 

b) 

1” 

disposición de un derecho de uso, se está 
permitiendo indirectamente la comercializa- 
ción de un bien como el agua que por defini- 
ción no es comercializable (por su naturaleza 
de bien nacional de uso público)“69. Pero, 
agrega Lagos Escobar: “[al este respecto es 
conveniente tener presente lo que ha resuelto 
recientemente el Tribunal Constitucional”; y 
luego de citar tal sentencia, agrega: “[els de- 
cir, el Tribunal Constitucional ha ratificado 
plenamente que las aguas son bienes comu- 
nes a todos los habitantes del país, y, lo que 
es más importante aún, 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 tl una protección jurídica ni 
siquiera como derecho a acceder al dominio 
del mismo”70. En otras palabras, el Ejecutivo 
obtiene la siguiente conclusión: una vez 
otorgados los derechos de aguas (como los 
existentes), están protegidos por la garantía 
constitucional de la propiedad”; pero, antes 
de ser constituidos, no hay garantía ni pro- 
tección constitucional alguna a favor de los 
peticionarios (10 que validarfa, a su juicio, 
las modificaciones propuestas en cuanto a la 
asignación [solicitudes] de derechos, apare- 
ciendo como legítimas las restricciones a las 
posibilidades de adquisición de derechos de 
aguas por los particulares y entre 
mayores facultades a la autoridad) 5 

ando, así, 
. 

Pero lo más importante a destacar en esta 
discusión es 10 que Lagos Escobar señal6 en 
esa oportunidad sobre el “mercado de aguas” 
consagrado en el Código de Aguas de 1981. 
Bajo el epígrafe “[nlustra opinión sobre el 
marco jurídico-econdmico existente en mate- 
ria de aguas”, señala7? 
“En general, pensamos que este marco jurf- 
dico-económico en la práctica se ha mostra- 
do eficiente desde el punto de vista del fo- 
mento a la inversión en proyectos 
productivos asociados a la explotación de re- 
cursos naturales, lo cual se explica principal- 
mente por la gran seguridad jurídica que 
otorga la legislación a los derechos de apro- 
vechamiento de aguas. Es así como en la ac- 
tualidad un alto porcentaje ,de la exportacio- 
nes nacionales corresponden a productos de 

69 En revista cit., p. 313. 
70 Ibfdem. 
71 Como lo dice expresamente. en idem.. p. 313. 
72 Los argumentos de la sentencia. como las conclusio. 

“es de Lagos Escobar, y de Jaeger (2000). so” dis- 
cutibles: análisis que está pendiente en la doctrina. 
Vid. Vergara 2W1 

73 Todo lo copiado en revista cit.. p, 314. 



ese tipo (minería, fruticultura, celulosa, etc.) 
y se observa la realización de muy signitica- 
tivas inversiones en algunos sectores para 
mejorar la eficiencia de aprovechamiento y 
para explorar aguas subterráneas”. 

2” “Así también, la libre transacción 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 
reasignación de los derechos concedidos, per- 
mitiendo un nuevo uso más productivo desde 
el punto de vista del interes general”. 

3“ “(...) [E]s importante reafirmar que además 
de su carácter social y ambiental, reflejado 
en su carácter de bien nacional de uso públi- 
co, el agua es un bien económico, indepen- 
diente del destino al cual se asigna, y como 
tal el sistema jurídico y económico que regu- 
le su uso debe propender a que sea utilizado 
eficientemente por los particulares y la so- 
ciedad. Como bien económico resultan apli- 
cables al mismo los principios de la econo- 
mía 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 más eficiente y productivo que 
pueda encontrar el dueño del derecho de 
aprovechamiento”. 

He realizado esta larga transcripción, pues es 
destacable la nueva posición de los Gobiernos 
de la Concertación en la discusión: desde una 
situación de abierta crítica al sistema (1990) a 
un situación de abierta acogida y positiva valo- 
ración al sistema de mercado (1998), al que, sin 
embargo, según el Gobierno, se le deben reali- 
zar las siguientes correcciones: 

“Pero así como reconocemos los aspectos 
positivos que otorga el marco jurídico existente, 
no podemos dejar de identificar los vacíos o 
errores que contiene. / Los problemas que re- 
quieren una solución mas urgente son: 

a) La asignación original de los derechos (, .). 
b) El mejoramiento de la eficiencia de uso de 

los recursos hídricos y la dinamización de 
los mecanismos de mercado, ya que en tér- 
minos generales no se observa, en especial 
en el principal uso, el uso agrícola, un mejo- 
ramiento generalizado del manejo del agua a 
nivel de predios. El riego tecnitkado aún re- 
presenta una fracción pequeña del total de 
superficies regadas a nivel nacional, mante- 
niéndose las eficiencias de riego usualmente 
en valores bajos (. ,)“. 

Luego Lagos Escobar se refiere con algún de- 
talle a dos aspectos relevantes de la moditica- 
ción, 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 justificación de las 
nuevas solicitudes de derechos, aspectos a lo que 
está en general ceñido el debate actual. La Oposi- 
ción política postula como contrapartida la con- 
sagración de una “patente” (tributo) a todos los 
derechos, sea que se usen o no74. 

3. En ese mismo Seminario, un Senador del 
grupo de oposición al Gobierno (Sergio Romero 
Pizarro), contesta el discurso anterior, de manera 
crítica, señalando que se ha fallado en la identifi- 
cación de los problemas reales; refiriéndose al 
mercado seííala que “con la loable finalidad de 
“perfeccionar” los sistemas, es muy fácil desna- 
turalizarlos”, agregando que algunas propuestas 
del proyecto caen en ese error; aviniéndose a lle- 
gar a los “acuerdos necesarios para que el país 
cuente con una legislación e institucionalidad de 
mejorar y no de empeorar las co~a.s”~~. 

4. A partir del estado actual de la discusión 
del Proyecto de Ley que modifica el Código de 
Aguas. podemos decir que, en general, la ten- 
sión público/privado se ha trasladado, en gene- 
ral, a otorgar nuevas potestades a la Administra- 
ción, para que esta pueda regular el uso que los 
particulares dan a las aguas a que tienen dere- 
cho, y obligándolos a justificar sus nuevas soli- 
citudes. Así, se sigue insistiendo en que dada la 
calidad de bien nacional de uso público de las 
aguas (la que ya no se insiste en “recuperar”, 
por cierto), como primer principio en la relación 
de lo público y lo privado en este sector, el Es- 
tado no puede tener una actitud de prescindencia 
como en el caso de otros bienes privados76. 

74 

75 
76 

Al respecto, vtase el estudio “Análisis de la larifica- 
ci6n del recurso hfdrico”, Facultades de Agronomía, 
Ingenierfa y Derecho de la Pontificia Universidad 
Católica de Chile, encargado por la Direcci6n Gene- 
ral de Aguas (1999.2000), en que se postula un im- 
puesto único para todo derecho de aguas. Opiniones 
negativas a la “tarifa” o patente por el no uso, desde 
el punto de vista económico. vid. en: Donoso (2000) 
y Gómez-Lobo y Paredes (2001). quienes postulan 
una patente a todo derecho (un tributo general). 
Desde el ponlo de vista empresarial, entre otras crf- 
ticas, vid.: Hoschild (2000). 
En Revista cit. pp. 323 y 328. 
Vid. PeAa (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 econ6mico. le son aplicables Yos ptin- 
cipios de competencia y libre mercado”. En tdrmi- 
nos similares en Peaa (2000) 
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Pero lo que resulta más destacable en toda 
esta discusión, que ha durado un decenio, es que 
hoy en día la aceptación del mercado como me- 
canismo adecuado para la reasignación del agua, 
dado su (ahora reconocido por todos) carácter 
de bien económico, y la seguridad jurfdica 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 “Política Nacional de Recursos Hídricos”, 
aprobada en 2000 por la Dirección Genera1 de 
Aguas, el que puede considerarse un documento 
oficial del Gobierno de Chile, señala como prin- 
cipio fundamental: “El agua es un bien econó- 
mico y como tal el sistema jurfdico y económico 
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 hídricos los principios de la 
economía de mercado (...)“78. IEs notorio el 
cambio de política en una década! 

También los opositores a toda modificación 
de la legislación han aceptado algunas posibili- 
dades de cambio. Los análisis de partidarios y 
detractores a la reforma son cada vez más cons- 
tructivos79. Hoy el conflicto, entonces, se centra 
en aspectos de técnica jurídica (legitimidad 
constitucional) y de análisis económico (el re- 
emplazo de la libertad de decisión que el siste- 
ma actual le entrega a los privados por mayor 
regulación estatal: jes eso más [o mejor] merca- 
do? iMenos [o peor] mercado? Son los econo- 
mistas los que al respecto tienen la palabra). 

CONCLUSIONES 

1” Las agua8 tienen ante toda la tradición 
legislativa nacional, una condición de bien co- 
mún, no estatal. Esta situación 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 público”. 

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

77 AdemBs de lo seihlado por Lagos Escobar. cit. supra. 
y por 61 mismo, en otras ocasiones. vid. a PeAa 
(2000. p. 249), que se expresa en parecidos términos: 
“(.,,) mecanismo adecuado para la reasignación del 
agua como bien econdmico”. 

78 DGA (2000), 2.1.3. 
79 Vid., por todos, Peh (2000) y Peralta (2000). 
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desde un inicio del derecho nacional convi- 
vieron, en los mismos ríos, los titulares de 
dos tipos de derechos: los riberanos y los 
derivados de mercedes estatales, cada uno de 
los cuales tenían estatutos legales diferencia- 
dos; y la derogacibn de las disposiciones ci- 
viles que reconocían derechos de aguas a los 
riberanos, en 1951, haría desaparecer tal di- 
ferencia, sometiendo a todos los derechos a 
un mismo régimen de uso, que es la situa- 
ción vigente. 
en un inicio la legislación civil reconoció 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 última fase, es la posibilidad de desvincu- 
lación jurídica de estos derechos de uso de 
aguas respecto de la tierra e industrias y a un 
uso específico, pudiendo ser alterada esta si- 
tuación por los particulares. 

3” A partir de 1981, los particulares ostentan 
unos derechos de aguas libremente obtenibles, 
ejercibles y transferibles, fruto de la última evo- 
lución de la legislación de aguas como el resul- 
tado de la evidente aplicación de una política 
económica 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; 

c) la protección de la intangibilidad de los de- 
rechos de aguas; 

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

e) la posibilidad de integrar organizaciones de 
usuarios para la autónoma y descentralizada 
distribución del agua. 

4” La fase prelegislativa del (ante) Proyecto 
de Ley que modifica el Código de Aguas (1990- 
1992), esto es, el inicio de la discusión al inte- 
rior del Ejecutivo (Gobierno), es intensa en el 
juicio político “bien (nacional de uso) público/ 
usos privados de las aguas”, pues la cuestión se 
plantea como una “recuperación” de la calidad 
pública de las aguas, a raíz de la legislación de 
aguas de 1981, que había que modificarla. Se 
percibe en algunos testimonios del Ejecutivo 
cierta añoranza por el sistema legislativo ante- 
rior a ese año. 

5” La primera epoca de la fase legislativa del 



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, llegándose a afirmar por el Ejecutivo que 
en la legislación de agua.5 de 1981 existía la “si- 
tuación anómala” de una “transferencia de ri- 
queza a los particulares de un bien nacional de 
uso público”, lo que lleva a postular un Proyec- 
to de Ley excesivo, que incorporaba caducida- 
des a los de derechos de aguas “no utilizados”. 
En la segunda etapa de esta primera fase legisla- 
tiva (1996-1997). ante una polémica pública ge- 
neralizada, el Ejecutivo se ve obligado a echar 
pie atrás, y altera su proposición: elimina las 
caducidades e incorpora una “patente” (“tarifi- 
cación”), 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 discusión política 
del Proyecto de Ley de modificaciones al Códi- 
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 reasignación de los 
derechos de aguas; y como un aspecto positivo 
la protección de los derechos de aguas, su liber- 
tad de transferencia y la flexibilidad en cuanto 
al cambio de uso que resulta de la legislación 
vigente. No obstante, persiste en su deseo de 
establecer mayores regulaciones en el área, y lo- 
grar la aprobación de una patente por el no uso 
de las aguas (que regula y limita así la reasigna- 
ción); y establecer mecanismos que limiten el 
acceso a nuevos derechos (que regula y limita 
así la asignación), aspecto este último que ha 
sido reforzado, en cuanto a sus posibilidades ju- 
rídicas. dentro de la institucionalidad constitu- 
cional vigente, por una sentencia del Tribunal 
Constitucional. 

Entonces, la tensión público/privado ya no 
se manifiesta al nivel (de la imaginada debilita- 
ción) de los vínculos públicos sobre el bien 
agua, sino que se ha trasladado a otorgar nuevas 
potestades [que ahora no ostenta) al Estado/Ad- 
ministración 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 
así la libertad de decisión que el sistema actual 
le entrega a los privados. iEs eso más mercado? 
iMenos mercado? Son los economistas los que 
al respecto tienen la palabra. 
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