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El proyecto de Ley modifica los derechos de aprovechamiento de aguas con el objetivo de
resolver deficiencias del actual Cédigo de Aguas. Este trabajo se concentra en el efecto de
los cambios en los derechos consuntivos para uso agricola.

El proyecto intenta dar solucidn a problemas de acceso al agua para saneamiento y
subsistencia de ciertas comunidades y ciudades, y de proteccién del ecosistema, pero
tendra efectos negativos sobre el sector productivo agricola, especialmente en el Sur, en
el largo plazo.

El proyecto intenta mejorar la fiscalizacién y el control, entregando mds atribuciones a la
DGA. Sin embargo, el proyecto no considera una reforma de la DGA ni presupuesto
adicional para poder hacer uso efectivo de las nuevas atribuciones, reforma y presupuesto
que se necesita incluso con sus facultades actuales.

Los efectos de la Reforma en las zonas de riego actual (regiones XV a VII) son menores,
pues se preserva el caracter indefinido de los derechos y se permite modificar el uso de los
derechos. Las Reforma requiere que los cambios de uso deben ser informados a la DGA,
la que puede limitar su uso si se afecta la fuente con este cambio. Se pueden establecer
caudales ecolégicos en el caso de traslados.

Se desprende del proyecto que entre las Regiones XV y VI, en que se han sobreotorgado
derechos de aprovechamiento, esto significa que para proveer a los servicios mencionados
antes, el Estado tendria que expropiar, con compensacion, derechos existentes.

En el futuro, el cambio climatico hara necesario expandir el riego desde la region del
Biobio al Sur. Los derechos de aprovechamiento requeridos serdn temporales y por lo
tanto menos seguros y menos bancables para realizar inversiones agricolas, en particular
en las obras hidraulicas necesarias para utilizarlos. Esto es un desincentivo a la futura
agricultura de la zona.

El proyecto establece la posibilidad de que el Estado defina reservas de agua cuando
existen aguas disponibles. En el caso en que las reservas tengan un fin ecosistémico, éste
debe equilibrarse con los usos productivos del agua.

La Reforma reduce los incentivos a la inversion y al ahorro de recursos de las empresas
sanitarias en aquellas zonas donde existe disponibilidad de aguas, pues pueden solicitar
recursos adicionales sobre las reservas constituidas, dada la prioridad del consumo
humano bajo el proyecto.

Dada la posibilidad de perder derechos por extincién o caducidad del derecho o pagar una
patente mas alta por una decisién administrativa de la DGA (cuando se determina como
sin uso una fraccion de los derechos de aprovechamiento), es probable que haya una
mayor judicializacion en el sector aguas.

Los nuevos derechos seran mas rigidos que los actuales, lo cual creara ineficiencias y
promovera la judicializacion del sector.

Buena parte de los cambios que pretende la Ley: evitar la especulacidn con derechos,
evitar el no pago de patentes, dar acceso a comunidades, y establecer caudales
ecoldgicos, estaban en vias de solucién por aplicacion de la reforma de 2005, podian
solucionarse con cambios legales menores (eliminar resquicios usados para evitar el pago
de patentes), o no se resuelven con la propuesta (caudales ecoldgicos o reservas requieren
aguas disponibles, las que no existen entre las Regiones XIV y VI).



12. En el presente informe, se proponen alternativas para resolver varios problemas del sector
sin requerir un debilitamiento de los derechos de propiedad sobre el agua: pago de
contribuciones sobre derechos, redefinir los derechos de agua en términos de caudal y
volumen y, procedimientos de expropiacion de derechos similar al proceso de carreteras
cuando se requiere para fines de consumo de subsistencia o ecosistémico.



1 INTRODUCCION

Este trabajo estudia los efectos econdmicos de la Reforma al Cédigo de Aguas desde un punto de
vista cualitativo. Asimismo, describe las fallas del actual Cédigo de Aguas y evalla cudles cambios
podrian mejorar las deficiencias del sistema actual y cuales empeoran la situacion. El analisis se
concentra en los derechos consuntivos para uso agricola, aunque hara referencia, cuando sea
necesario, al impacto de los cambios al Codigo de Aguas sobre otros usuarios de derechos
consuntivos.

La razdén para concentrarse en los derechos consuntivos es porque los derechos no consuntivos
son un problema menos relevantes en la actualidad. La oposicion ambiental, la existencia de
ERNCs y el aumento del valor de las patentes por no uso de derechos no consuntivos producto de
la reforma de 2005, han hecho menos valiosos estos derechos, ya que resulta dificil llevar a cabo
los proyectos. Esto ha resultado en la desconcentracién y abandono de derechos no consuntivos
en los ultimos afios. Restan los casos en que los derechos no consuntivos estan asociados a
proyectos minihidro, los que tienen el apoyo de la Ley de ERNCs, pero incluso en este caso los
proyectos enfrentan barreras ambientales y econdmicas, pese a ser supuestamente amigables con
el medio ambiente.

A diferencia de los derechos no consuntivos, el efecto de la Ley sobre los derechos consuntivos es
mucho mas relevante. Aunque hay deficiencias en el actual Cédigo de Aguas, los cambios que
requiere para solucionarlos son relativamente limitados. Ellos no requieren debilitar el derecho de
propiedad sobre estos recursos, ni establecer ordenes de prelacidén entre usuarios que hacen dificil
el traspaso de derechos entre usos. Estas soluciones acarrean problemas mayores que los que
existen actualmente, reduciendo la inversidn agricola, aumentando la judicializacién del sector y
reduciendo o eliminando los incentivos al ahorro en los sectores con prioridad de uso de las aguas.
El actual cédigo ha tenido buenos resultados en términos de llevar a una asignacidn eficiente del
agua desde el punto de vista productivo y por lo tanto, cualquier modificacién deberia corregir los
problemas que existen sin empeorar la eficiencia asignativa y los incentivos a las inversiones del
sistema actual.

La seccion siguiente presenta los antecedentes del actual sistema, tanto sus aspectos positivos
como aquellos que requieren correccion, los cuales serdn Utiles al analisis posterior. La seccion
tercera evalUa el sistema actual, presenta algunos de los aspectos mas importantes del cambio
legal y realiza una evaluacion sencilla de sus efectos. La cuarta seccidn realiza un analisis general
de los principales efectos econdmicos de la reforma legal, y la quinta seccién concluye.

2 ANTECEDENTES

En esta seccidn se analizan antecedentes relacionados con la disponibilidad del recurso agua, sus
usos, los derechos de aguas y su valor, asi como los efectos del cambio climéatico en la
pluviometria. Se provee informacidn sobre la disponibilidad del recurso en las diversas regiones
(incluyendo un caudal ecoldgico y recursos provenientes de acuiferos) y la estructura de la



agricultura y del riego en ellas. Posteriormente, se estudia el balance de agua en las regiones,
mostrando en qué regiones hay déficit. Se describen los derechos de agua por regiones y su valor,
y se lo compara con los avallos fiscales de las tierras. Finalmente se analiza la evidencia de la
disminucién de las lluvias en el largo plazo, especialmente en la zona Sur, y sus impactos sobre la
demanda de derechos de uso de agua. Estos antecedentes sirven al andlisis del proyecto de
reforma mds adelante.

2.1.1 Historia de los derechos de agua

La Ley 9.909 de 1951 entrega a los particulares un derecho de aprovechamiento sobre las aguas
como bienes de uso publico, y define en el Codigo de Aguas este derecho como un “derecho real
que recae sobre las aguas de uso publico y que consiste en el uso, goce y disposicion de ellas con
los requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe el presente Cédigo.? La Ley 9.909 sefiala
en su articulo 25 que “La adquisicidn y disposicion del derecho de aprovechamiento entre
particulares se regird por el Cédigo Civil, salvo en cuanto esté modificado en el presente Cddigo.”,
tal como en la actualidad. Sin embargo, en contraste con la Ley actual, el cambio de uso requiere
una nueva autorizacion (Art 26) y establece un orden de prelacidn para otorgar las mercedes (Art
27). Es decir la Ley admite la libre disposicion de los derechos de aguas hace mas de medio siglo,
un derecho modificado en 1967 en el contexto de la Reforma Agraria, y luego reestablecido en el
DFL 1122 de 1981.

La Ley 9.909, en su articulo 40 resuelve el problema de localidades sin acceso a aguas: cuando se
necesite agua para saneamiento y consumo humano, se pueden expropiar las aguas necesarias,
con su debida indemnizacion, articulo que repite el DFL de 1981 en su articulo 27. Es decir,
siempre se ha considerado la primacia del consumo humano, aunque esto puede requerir la
expropiacion de derechos existentes, lo que no cambia con el proyecto de Ley, ya que la primacia
del consumo humano, uso doméstico y saneamiento se aplica solo a las aguas disponibles o en
casos de limitacion de derechos por sequias. (Proyecto Cdmara Art 5° bis).

En la Ley de 1951, las aguas para uso agricola se entregan en forma automatica, adecuadas al uso,
mientras existan derechos disponibles (Art 43), lo que es similar a lo que ocurre bajo el DFL de
1981. Los derechos caducan por no uso a los cinco afios (Art 280). ® Esto evita la especulacién con
los derechos de agua consuntivos o no consuntivos que era comun bajo el DFL de 1981, y que fue
resuelto por la reforma de 2005.*

En resumen, la tradicidén en Chile es que la propiedad del agua o de los derechos sobre ella, es un
derecho real. En el pasado, existian limitaciones a los traspasos entre usuarios, de manera que los
derechos de agua estaban asignados a sectores productivos, pero no habia limitaciones a las
transferencias entre usuarios del mismo tipo. No se podian dar en garantia independientemente

2 La Ley 9909 también define derechos eventuales, los que no son un invento de la Ley de 1981.

3 Una limitacién importante de la Ley 9.909 es que no se podian constituir garantias sobre los derechos de
agua separados de sus inmuebles (Art. 247).

4 La reforma de 2005 establece que (art 129 bis 5) que los derechos consuntivos no utilizados pagaran
4x1.6=6.4 UTM anuales por litro de derechos no utilizados a partir de 2015. Esto provee un fuerte incentivo
a abandonar los derechos si no se posee un proyecto para usarlos en el mediano plazo.



de los inmuebles (Art 246). La Ley de 1981, por lo tanto, no representa una innovacion tan radical
como se la ha descrito.

2.1.2 Disponibilidad de Agua

La disponibilidad de agua en el pais depende de la latitud, asi como de la estacion. El cuadro 1
muestra la disponibilidad sustentable de aguas por Regidn. Este cuadro se construyd utilizando la
informacion contenida en el Atlas del Agua de 2016. La disponibilidad se obtiene a partir de la
escorrentia por Regidn, es decir el promedio de caudales en metros cubicos por segundo de aguas
superficiales. A este valor, al que se le descuenta un 20% como caudal ecoldgico, se le agrega la
disponibilidad de agua proveniente de acuiferos, definida como la extraccidn sustentable anual
traducida a metros cubicos por segundo. Con esto se obtiene la disponibilidad sustentable
promedio, en metros cubicos por segundo. Estos valores son promedios anuales y estdn sujetos a
las variaciones estacionales en la escorrentia. El cuadro muestra la enorme variacién en la
disponibilidad de agua entre Regiones: minimas en el Norte (XV-lIl Regiones), donde su uso mas
productivo es la mineria, disponibilidad limitada entre la IV y VIl Regién y abundancia mds al Sur.

Tabla 1 Disponibilidad de agua promedio anual, considerando un caudal ecoldgico de 20% del
promedio.

Regidn Escorrentia Disponibilidad Total extraible,
[m3/s] subterranea con 20% ecoldgico
sustentable (m3/s)
XV 5,5 1,26 5,66
| 6,4 2,31 7,43
1l 0,9 8,59 9,31
1l 1,9 9,52 11,04
\% 22,2 10,92 28,68
\Y 41 13,71 46,51
RM 103 45,54 127,94
Vi 205 20,2 184,2
Vil 767 84,87 698,47
VI 1638 71,06 1381,46
IX 1041 84,73 917,53
XIV 1046 58,46 895,26
X 4109 97,83 3385,03
Xl 10134 - -
Xl 10124 - -

Fuente: Atlas del Agua 2016, DGA, con calculos del autor.

Dado que el cuadro muestra el flujo disponible promedio, omite las variaciones anuales en los
caudales, que pueden ser dramaticas: el Rio Mapocho (en Los Almendros) puede variar desde 2
m3/s promedio en abril a 13 m3/s en noviembre, durante la época de deshielo. El rio Nuble es mas
extremo aun: en la Longitudinal (Ruta 5) el caudal con 85% de excedencia varia entre 0.61m3/s en
febrero a 152.02m3/s en julio. Estas variaciones en parte se deben a la mayor extraccién en el



verano. En el mismo rio en La Punilla (en la cabecera del rio) la variacién es menor: 14.43m3/s en
abril y 79.85m3/s en noviembre.®

Estas cifras muestran que las politicas que se desarrollen deben ser lo suficientemente flexibles
como para abordar los diferentes escenarios de abundancia del recurso a lo largo del pais. Una
medida concebida para una zona puede ser totalmente inapropiada para otra, y (salvo
excepciones) un Cédigo de Aguas debe ser un documento que establece reglas generales que se
pueden adaptar a las distintas zonas del pais, y no uno disefiado especialmente para cada una de
ellas.

2.1.3  Agricultura en Chile

Los predios agricolas y forestales cubren aproximadamente dos tercios de los 75 millones de
hectdreas del territorio continental chileno. Sin embargo, gran parte de ellas son bosques
originales, desiertos, montafias y otros territorios no cultivados en forma activa. Solo un 4.3% de
ese total corresponde a cultivos anuales o permanentes, praderas sembradas y de rotacion o estan
en barbecho o descanso, como se observa en el cuadro 2.% En el cuadro 2 se ha agregado una
columna con praderas mejoradas, que representan algo mds de un millén de hectareas
adicionales, porque en el futuro podrian requerir irrigacién esporadica para mantenerse
productivas.

Tabla 2 Caracterizacion de las tierras cultivables o praderas por Region.

. Total explotaciones .
Regiones . Suelos de cultivo
agropecuarias y forestales
. Praderas En
. . Cultivos
Numero Superficie sembradas y barbecho Praderas
) Total anualesy .
explotaciones (ha) permanentes Yy mejoradas
permanentes ..
y de rotacion | descanso

Aricay 2.497 550.143 10.891 4.649 1.562 4.680 5.306
Parinacota
Tarapaca 1.979 566.038 7.211 2.403 158 4.649 12
Antofagasta 2.000 720.457 3.072 718 1.095 1.258 265
Atacama 2.925 3.909.235 29.150 16.831 2.166 10.153 228
Coquimbo 15.777 4.006.060 231.831 61.164 82.111 88.557 14.985
Valparaiso 17.734 1.415.593 121.189 82.265 10.813 28.111 30.208
Metropolitana 12.805 1.318.511 155.489 114.542 16.928 24.018 16.410
OHiggins 25.249 1.609.564 259.896 209.495 11.969 38.432 13.446
Maule 41.904 2.706.054 326.430 230.370 36.390 59.671 99.158

5 Cifras para Mapocho provenientes de la Tabla 2.17 del Atlas del Agua 2016. Para el rio Nuble,
provenientes del “Estudio Hidrogeoldgico Cuencas Bio Bio e Itata!, Aquaterra Ingenieros Limitada, DGA
Diciembre 2011.

6 Estas cifras provienen del Censo Agropecuario de 2007, y pueden estar desactualizadas. No se ha realizado
el censo siguiente, que correspondia en 2017. Las plantaciones forestales utilizan 2.45 millones de ha. en
2013 (Fuente: Infor). El censo incorpora todas las explotaciones agricolas y pecuarias por sobre 0.1 hay las
forestales mayores de 5 ha.



Bio Bio 62.797 3.191.456 343.452 210.175 50.334 82.943 64.367
La Araucania 58.069 2.899.692 362.363 256.733 65.495 40.135 153.770
Los Rios 16.529 1.674.269 104.346 53.146 47.024 4.177 171.784
Los Lagos 35.717 4.562.293 113.369 57.871 54.400 1.099 393.089
Aysén 4.002 | 10.219.165 17.968 2.148 14.534 1.286 44.417
Magallanes 1.392 | 12.347.203 137.285 700 6.039 30.546 54.997
Total 301.376 | 51.695.733 | 2.223.942 1.303.210 401.018 419.715 1.062.442

Fuente: Odepa, Panorama Agricola de Chile.

Del cuadro 2 se desprende que solo a partir de la IV Regién de Coquimbo puede considerarse que
existe una agricultura de importancia (pese a que en la Regidn Il existen valles, como Copiapd,
muy productivos). La zona de cultivos termina en la Region de Los Lagos, que tiene ademas
grandes extensiones de praderas mejoradas.

El riego por regidn se muestra en la Figura siguiente, tomada de Odepa.”

Figura 1. Superficie regada segin region, 2007
(miles de ha)
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"5{-’ Fuente Odepas, sobre la base del Vil Censo Nacional Agropecuario v Forestal 2007, INE-Odepa.

Digitando los datos, se puede obtener el cuadro 3, que muestra la fraccién regada de los terrenos
cultivados y de las praderas permanentes. La segunda columna incorpora las praderas mejoradas,
que tal vez en el futuro sean interesantes para el riego.

7 Cambios Territoriales y Tecnoldgicos en el Riego Agricola en Chile entre los Afios 1997 y 2007. Odepa 2012.



Tabla 3 Fraccion de los cultivos bajo riego.

Fraccion regada tierras Fraccion regada
Region Re:gadas cultivadas y praderas inc. Praderas
(miles ha) permanentes (%) mejoradas (%)

Aricay 10.447 96 64
Parinacota

Tarapaca 1.000 14 14
Antofagasta 2.610 85 78
Atacama 19.154 66 65
Coquimbo 74.876 32 30
Valparaiso 85.323 70 56
Metropolitana 138.432 89 81
OHiggins 212.437 82 78
Maule 305.587 94 72

Bio Bio 168.905 49 41

La Araucania 48.756 13

Los Rios 7.835 8

Los Lagos 4.353 4 1
Aysén 2.611 15

Magallanes 20.124 54 22

Total 1.102.450 51 41

Fuente: Digitacion grafico anterior, proveniente de Odepa 2012.

La importancia del cuadro 3 radica en que muestra el potencial que podria requerir riego en el
futuro si los efectos del cambio climatico efectivamente contintdan reduciendo la pluviometria
desde la Regidn del Biobio al sur (como se muestra en la seccion 2.1.6). En estas regiones la
fraccion de tierras agricolas regadas es relativamente baja. En tal caso, se requeririan una cantidad
importante de nuevos derechos de agua para mantener su productividad agricola. Dado que estos
derechos se otorgarian con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley, se trataria de derechos
temporales, aunque renovables bajo ciertas condiciones que dependen de la fiscalizacion de la
DGA. Esta menor seguridad legal de los derechos de agua tiene el potencial de afectar la inversion
agricola en forma directa (menor capacidad de endeudamiento) e indirecta, pues habria menos
incentivos a realizar obras complementarias como canales y otras inversiones agricolas, como se
analiza mds adelante en este trabajo.

2.1.4 Demanda y disponibilidad de agua

Al considerar la demanda de agua de los diferentes sectores econémicos que se muestra en el
Cuadro 4, se observa que a nivel nacional, el 82% de la demanda de agua proviene del sector
agropecuario, el 3% del sector minero, el 7% del sector industrial y el restante 8% de la demanda
proviene del sector sanitario. Estas cifras esconden una gran variacién entre regiones tanto en el
uso como en la disponibilidad de agua, por lo que deben analizarse con cuidado.?

8 Cifras provenientes del Atlas del Agua Chile 2016 del MOP.



En cualquier andlisis de la demanda de agua debe considerarse su abundancia. Desde la VII Region
al Sur, la demanda por agua es irrelevante respecto a la abundancia de agua, al menos en términos
anuales (ver Cuadro 5). El problema del agua en esa zona existe solo en términos de falta de
inversién en obras de captacidn, al considerar los volumenes sustentables que se pueden extraer
de las aguas subterrdneas. Como otro ejemplo, si bien el consumo de agua potable es importante
en la Regién Metropolitana, representando el 23% de la demanda total (27,42m3/s), esta cifra
omite que aproximadamente 2/3 de estas aguas son tratadas (18,4m3/s) y devueltas a los rios, por
lo que el consumo efectivo de aguas para agua potable en la RM es de aproximadamente un 9%
del total de la demanda en la RM, cifra bastante inferior al 23% que aparece en el Atlas del Agua.®
En otras palabras, dos tercios del agua captada por Santiago tienen un uso no consuntivo. Algo
similar ocurre en las demas ciudades que no se ubican en la Costa. Solo en aquellas ciudades
situadas en la Costa la demanda corresponde en su totalidad a uso consuntivo, ya que vierten al
mar las aguas servidas luego de un tratamiento primario.

Tabla 4 Demanda de agua por sector y por region.

Region Agropecuario Agua Potable Industrial Minero Total

m3/s % m3/s % m3/s % m3/s % m3/s
XV 3,71 | 75% 0,96 | 20% 0,25 5% 0 0% 4,92
| 521 | 59% 0,69 8% 1,43 | 16% 1,54 | 17% 8,87
I 331 | 26% 1,68 | 13% 1,29 | 10% 6,26 | 50% 12,54
n 12,03 | 79% 0,87 6% 0,52 3% 1,9 | 12% 15,32
v 27,19 | 91% 1,89 6% 0,25 1% 0,71 2% | 30,04
\Y 42,44 | 78% 582 | 11% 4,81 9% 1,26 2% 54,33
RM 82,36 | 68% 27,41 | 23% 10,42 9% 0,9 1% | 121,09
WY 97,96 | 95% 2,41 2% 1,23 1% 1,88 2% | 103,48
Vil 166,49 | 96% 2,53 1% 3,77 2% 0 0% | 172,79
Vil 69,44 | 81% 5,16 6% 9,54 | 11% 1,21 1% 85,35
IX 11,51 | 82% 2,34 | 17% 0,26 2% 0 0% 14,11
XIv 2,21 | 45% 1,02 | 21% 1,63 | 34% 0 0% 4,86
X 1,1 | 17% 1,39 | 22% 2,46 | 38% 1,5 | 23% 6,45
XI 0,64 | 18% 0,29 8% 0,08 2% 2,6 | 72% 3,61
Xil 1,12 | 15% 0,38 5% 591 | 77% 0,23 3% 7,64
Total 526,72 | 82% 54,84 8% 43,85 7% 19,99 3% 645,4
Pais

Fuente: Atlas de Agua 2016 (Tabla 4.28).

Contrastando las escorrentias con la demanda de agua de las Regiones (ver Cuadro 5), se advierte
que desde la | a la Ill Regidn, la demanda es muy superior a la escorrentia, por lo que es necesario
utilizar aguas subterrdneas o provenientes de otra fuente para compensar la diferencia. Al

9 Cifras provenientes de la Memoria de Aguas Andinas 2016. Aguas Andinas tiene permisos para extraer
hasta 38m~3/s, pero la extraccién promedio es menor, y es la que se muestra en el texto.




considerar las extracciones sustentables de agua subterraneas, el déficit se reduce: la diferencia es
de aproximadamente 9 m?/s considerando esas tres regiones.

El déficit en las Regiones I-1l se puede cerrar mediante plantas de desalacidn, agua salada
bombeada a las minas o la extraccidn excesiva de los acuiferos. La desalinizacién a 2015 alcanzaba
casi 3m3/s, destinada a los sectores mineros y sanitarios en el Norte. Considerando las plantas en
construccién el volumen disponible aumenta en 2.5m3/s. Podria llegar hasta 11,6m3/s de
construirse todas las plantas aprobadas o en calificacién entre las zonas I-111.° Es decir, con las
plantas que se estudian podria superarse el déficit en las Regiones I-Ill, a menos que aumentase el
consumo en forma sorpresiva.

Tabla 5 Déficit entre demanda y oferta segun Region

Region Total extraible, con Demanda Diferencia
20% ecoldgico (m3/s) (m3/s) (m3/s)
XV 5,66 4,92 0,74
| 7,43 8,87 -1,44
1l 9,31 12,54 -3,23
11l 11,04 15,32 -4,28
\% 28,68 30,04 -1,36
\Y 46,51 54,33 -7,82
RM 127,94 121,09 6,85
Vi 184,2 103,48 80,72
Vil 698,47 172,79 525,68
ViI 1381,46 85,35 1296,11
IX 917,53 14,11 903,42
XV 895,26 4,86 890,4
X 3385,03 6,45 3378,58
Xl ND 3,61 ND
Xl ND 7,64 ND

Fuente: Datos del Atlas del Agua 2016 de la DGA, con célculos del autor.

En cuanto a los usos del agua, es solo en la Il Regién que la Mineria es el sector de mayor
consumo, con un 50% del total, siguiéndola la 1y [l Regién, ambos con menos del 20% del total.?
Esto no significa que la mineria utilice mucha agua (usa poco mas de 6m?3/s en la Il Regién), sino
que se explica por el hecho que el agua es un elemento escaso en el Norte. En vez de ser un
aspecto criticable, la mayor intensidad de uso de agua en la mineria en la Il Regidon demuestra que

10 Catastro de Plantas Desalinizadoras y Sistemas de Impulsién de Agua de Mar, Mineria Chilena 2015/16,
Editec. A estas cifras deben agregarse 3.6 m3/s de agua salada impulsada hacia las faenas mineras.

1 Las cifras para los célculos suman a la escorrentia por regién (cuadro 2.18 Atlas del Agua 2016) las cifras
del cuadro 4.19 “Volumenes sustentables de aguas subterraneas”, Atlas de Aguas Chile 2016. El calculo del
cuadro 4 considera caudales ecoldgicos sobre aguas superficiales, los que reducen los volimenes de
escorrentia en un 20%.

12 Aunque la Regién X y XI los porcentajes son mayores, esto solo refleja que hay poco consumo en los otros
sectores, y en todo caso, son irrelevantes frente la a disponibilidad de agua.



el esquema actual de aguas funciona bien. Es claramente mas eficiente y productivo para el pais y
la region usar agua para producir cobre y otros recursos mineros que destinarla, por ejemplo, a la
agricultura.

El mayor precio del agua para uso doméstico o comercial en el Norte es un reflejo de su escasez y
seria un error grave reducir su tarifa a valores similares a los de zonas con mayor disponibilidad
del recurso.®® Todo el pais (asi como el Norte) gana cuando una parte del agua de la zona se
destina a mineria y esta lo utiliza como un recurso escaso, de acuerdo a su valor econémico. En
ese sentido, el actual sistema lleva al resultado que maximiza el valor del agua para el paisy la
Regién.t

En la Region I, otro usuario relevante de agua es la industria. En el resto del Norte y la zona
central, el uso principal es en agricultura, con una enorme preponderancia. En resumen, y como es
bien sabido, cada regién tiene particularidades y es dificil generalizar, salvo por el hecho que en
casi todo el pais la agricultura es el gran usuario de agua. Por ejemplo, la fraccién de agua utilizada
en agricultura alcanza a mas del 90% de la demanda en las Regiones IV, VI y VII. Es por lo tanto el
sector mas interesado en el buen funcionamiento del sector.

Estos antecedentes muestran que a nivel nacional la mineria no es un gran usuario de agua: es
solo que en el Norte no hay mucha agua, por lo que se transforma en un gran usuario. Si las minas
de las Il Regidn estuvieran en la RM, representarian solo un 5% de la demanda y un porcentaje
similar de la disponibilidad de agua.

2.1.5 Derechosy oferta de aguas

Debido en gran medida a deficiencias en la forma en que la DGA asigné derechos, en varias
regiones se han otorgado derechos consuntivos superficiales muy superiores a la disponibilidad de
agua, y esto sin considerar los derechos eventuales.®® El cuadro 6 usa cifras del Atlas del Agua 2016
(Tablas 4.14 y 4.16) para comparar los derechos permanentes otorgados por region con la
disponibilidad sustentable del recurso provenientes del Cuadro 1. La Gltima columna muestra la
razén entre la suma de los derechos consuntivos superficiales permanentes mas los derechos
subterrdneos definitivos como porcentaje de la disponibilidad en la Regién, calculada como en el

3 Como se vera mas adelante, dado que el consumo de agua para uso sanitario es vital, se puede subsidiar
un consumo minimo predeterminado de agua para familias de bajos ingresos, pero sin subsidiar cantidades
superiores a ésta.

4 Si bien el Norte provee beneficios al resto del pais con los ingresos que genera la actividad minera,
también se beneficia de ésta con mas empleo, mejores remuneraciones y actividad econémica en general. El
problema de las ciudades del Norte es que si bien las personas en promedio tienen altos ingresos, los
ingresos para fines publicos son limitados, por lo que las ciudades no ofrecen las amenidades (parques
publicos, arte subsidiado, etc.) consistentes con los ingresos de las personas.

15 La DGA otorgaba, hasta 2010, derechos usando un criterio basado en factores de uso. Segun este criterio,
una actividad que utilizaba en promedio un x% de sus derechos significaba que se podian otorgar (100-x)%
de derechos adicionales. El problema es que este mecanismo fracasa cuando en periodos en que hay
coincidencia y todos los usuarios requieren sus derechos al mismo tiempo. Asimismo, hace complica el
cambio de uso del derecho pues otro sector puede hacer un uso mas intensivo del mismo derecho. Una
segunda fuente de sobreotorgamiento de derechos es la regularizacion de derechos que realiza la justicia
pese a los informes desfavorables de la DGA (ambas explicaciones provienen de Francisco Echevarria).



Cuadro 1. Se observa que entre las Regiones XV a la VI Regidn se han sobreotorgado derechos, en
algunos casos por mucho mas de las disponibilidades de aguas en la Region.

Al sur de la VI Region, existe capacidad para otorgar derechos superficiales y subterraneos, los que
comenzaran a ser requeridos debido a la reduccion en las precipitaciones producto del cambio
climatico, como se vera en la préxima seccidn. Estos derechos requerirdn grandes inversiones en
captacién y construccién de canales para poder ser utilizados en forma productiva. Ademas, esta
necesidad se enfrentara a ciertas disposiciones de la Nueva Ley, como la Facultad de excluir via
Reservas algunos cursos de agua de la entrega de derechos, por ejemplo.

Tabla 6 Derechos permanentes y disponibilidad de aguas superficiales y subterrdneas

Regidén | Escorrentia Derechos Derechos como % | Disponibilidad | Derechos Derechos como %
[m3/s] Consuntivos de escorrentia subterranea subterraneos de disponibilidad
superficiales (Inc. 20% sustentable definitivos (m3/s) | sustentable
permanentes Ecoldgico)
XV 5,5 18,83 428% 1,26 3,49 277%
I 6,4 3,29 64% 2,31 6,43 278%
I 0,9 10,57 1468% 8,59 14,12 164%
n 1,9 7,47 491% 9,52 28,38 298%
v 22,2 67,08 378% 10,92 26,12 239%
\Y 41 226,87 692% 13,71 65,22 476%
RM 103 183,48 223% 45,54 116,95 257%
\ 205 222,22 136% 20,2 53,98 267%
Vil 767 209,64 34% 84,87 54,52 64%
Vil 1638 255,25 19% 71,06 29,22 41%
IX 1041 355,22 43% 84,73 18,11 21%
XV 1046 84,14 10% 58,46 11,59 20%
X 4109 132,45 4% 97,83 23,6 24%
Xl 10134 155,65 ND ND 465 ND
Xl 10124 91,76 ND ND 657 ND

Fuente: Datos provenientes del Atlas del Agua 2016 y Cuadro 1.

2.1.6 Cambio climatico
Ya no quedan dudas que el mundo esta sufriendo por el cambio climético, y sus consecuencias
sobre las precipitaciones. Aunque hay mucha evidencia anecdética, existen pocos estudios con
horizontes temporales largos para poder estudiar este efecto. Un estudio de J. Sanz Donaire de
2012 recopila las series anuales de precipitaciones en distintas regiones usando datos desde

mediados del siglo pasado, en algunos casos.'® Es, al parecer, la recopilacién de series

%6 Juan José Sanz Donaire: “Las series anuales de precipitacién mas largas de Chile: estudio y ensefianzas”,
Estudios Geogréficos (LXXIII) 273, pp625-656, Julio Diciembre 2012. En un plazo mas corto (1960-2000) el
mismo fendmeno se describe en “Trends in Total and Extreme South American Rainfall in 1960-2000 and
Links with Sea Surface Temperature”, Haylock et al, Journal of Climate, 2005, (19). 1490-1511




pluviométricas mds larga con datos observacionales, pero sus resultados confirman los de otros
estudios, como lo muestra el pie de pagina.

En el Centro y en el Norte del pais las lluvias son escasas, por lo que se observa mucha variabilidad
en las precipitaciones y ese ruido impide obtener conclusiones claras. Un ejemplo proveniente del
trabajo de Sanz es lo que sucede en Santiago (similar al caso de Curicd) que se muestra en la
Figura, donde se observa una caida secular en el régimen de lluvias, aunque con mucha
variabilidad, por lo que es dificil obtener conclusiones claras. El autor observa que en el siglo XIX
las precipitaciones fueron menores que a mediados del siglo XX, y que la caida podria
corresponder a una caida en un ciclo de largo plazo, y no a una tendencia permanente.

Figura 2: Precipitaciones histéricas en Santiago
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Fuente: Figura proveniente del trabajo de J.J. Sanz (op.cit)

El caso de la zona sur se acomoda mejor a una caida secular en las lluvias, lo que confirma el
trabajo de Haylkock et al de 2005. La siguiente figura, proveniente de Sanz muestra graficamente
una caida sustancial en el promedio de precipitaciones en Puerto Montt. Algo similar se observa
en Valdivia. Un R? de 0.38 es muy alto en estudios climaticos.



Figura 3: Precipitaciones histéricas en Puerto Montt.
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Fuente: JJ. Sanz (op.cit.)

Otras fuentes muestran fendmenos similares, aunque con plazos mas cortos. La Figura siguiente
muestra las variaciones en distintas estaciones de monitoreo pluviométrico durante los ultimos 50
afios, y la mayor parte de aquellas en la zona centro sur muestra reducciones de 60-80 mm de
lluvias cada década.

Figura 4: Reducciones en pluviometria por década en distintas estaciones pluviométricas.
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7). Boisier, R. Rondanelli, R. Garreaud y F. Mufioz “Anthropogenic and natural contributions to the
Southeast Pacific precipitation decline and recent megadrought in central Chile”, Geophysical Research
Letters (43)1, pp 413-421, 2016.



Asimismo, predicciones del IPCC (2007) y del Banco Mundial (2010) confirman una caida de 20%
en las precipitaciones en la zona sur al afio 2100. La zona marcada en Chile recibird 20% menos
precipitaciones, y hay acuerdo entre los distintos modelos predictivos.

Figura 5: Predicciones de reduccidn de precipitaciones a 2100 (diversos modelos).
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Fuente IPCC 2007.

Estos cambios deberian hacer que una fraccidon importante del sur pais reciba menos lluvias que
en la actualidad (las que ya representan una caida sustancial respecto a las de hace un siglo). El
cambio climatico hard que cambien los cultivos viables en las zonas surefias, al desplazarse las
zonas con clima de tipo mediterraneo hacia el Sur. Esto significa que incluso en Regiones en los
que no era necesario regar, el riego podria ser requerido en el futuro mediano, y los derechos de
agua, antes casi sin valor, pasardn a tenerlo debido a que seran vitales para la nueva agricultura de
la zona Sur.

2.1.7 Valor de los derechos de agua

En esta seccidn se realiza una estimacion del valor de los derechos de agua. El valor que resulta es
una estimacién poco precisa, pero da una idea del orden de magnitud del valor de estos derechos.
El procedimiento consistid en buscar los precios de venta de derechos de agua permanentes,
consuntivos y superficiales a través del pais en el sitio http://www.compragua.cl/. A partir de ellos

se pudo determinar una estimacién del valor promedio del It/s en cada regién.'® Luego, el valor
resultante se multiplicé por los derechos consuntivos permanentes que se muestran en el cuadro
7 para obtener los valores de los derechos consuntivos permanentes en cada Regidn, y el total
nacional. Debido a que no es posible determinar si los valores de venta que aparecen en el sitio
web son representativos, el calculo es solo un primer intento.

18 No se consideraron los precios de derechos localizados en ciudades.
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Tabla 7 Valor de los derechos consuntivos superficiales permanentes

Region Precio Derechos (It/s) | Valor Derechos (UF)
promedio
(UF)

XV | Aricay Parinacota 1.419,00 18.333 26.014.527
| Tarapacd 1.938,15 3.290 6.376.524
I Antofagasta 2.457,31 10.567 25.966.360
I Atacama 1.250,00 7.469 9.336.250
IV | Coquimbo 417,94 67.075 28.033.326
\Y Valparaiso 94,49 226.865 21.435.340
Xl | RM 200,69 183.477 36.822.785
VI | O'Higgins 196,29 222.216 43.618.038
VIl | Maule 111,32 209.634 23.336.107
VIII | Biobio 26,35 255.252 6.725.890
IX | Araucania 21,43 355.222 7.612.407
X Los Lagos 39,88 132.945 5.301.847
XIV | Los Rios 25,14 84.142 2.115.330
Total 1.776.487 242.694.731

Fuente: Autor en base a metodologia del texto. Valores del agua en Tarapaca y Maule por interpolacion de valores
estimados en Regiones vecinas.

Calculos similares se hicieron para derechos consuntivos sobre aguas subterraneas (permanentes)
en las regiones de Antofagasta, Atacama, Coquimbo, Valparaiso, Metropolitana y O’Higgins. Las
otras regiones no tenian datos para realizar el cdlculo. El valor total obtenido para estos derechos
es de UF 114MM. Segun esta estimacion, el valor total de los derechos consuntivos permanentes
excede los UF 356MM. A esta cifra se debe agregar el valor de los derechos eventuales y los no
consuntivos. No existen datos suficientes para estimar el valor de los derechos eventuales. Por su
parte, los cambios en el sistema energético, en particular la virtual imposibilidad de realizar
proyectos hidraulicos convencionales por la oposicion medioambiental hacen poco probable que
los valores a los que se ofrecen los derechos no consuntivos sean validos. Salvo aquellos asociados
a proyectos minihidro, es poco probable que los derechos no consuntivos tengan mucho valor en
el futuro, especialmente considerando el valor de las patentes por no uso.

En la pagina Estadisticas de Bienes Raices del SllI, aparece la pagina con el valor de los avaltos de
los bienes raices. En ella se sefiala que al segundo semestre de 2016, el avallio agricola total era de
$14.090.056 MM. Considerando un valor de UF de $26.500, se tiene que el avaluo fiscal es de UF
531MM. Por lo tanto, las estimaciones del valor total de los derechos de agua es que estos
derechos tienen un valor que es aproximadamente un 67% del total de las tasaciones agricolas
fiscales. Este célculo requiere correcciones porque i) muchos derechos de agua pertenecen a
sectores ajenos a la agricultura y ii) porque las tasaciones fiscales probablemente tienen un valor
muy inferior al valor comercial de las propiedades agricolas. Sin embargo, permite valorar en
forma muy gruesa las magnitudes involucradas en los derechos consuntivos de aprovechamiento
de aguas.



2.2 ANTECEDENTES INTERNACIONALES

En esta seccidn se describe brevemente el tratamiento de los derechos de aprovechamiento en
paises como Australia y en estados semi-aridos como Colorado y California en los EEUU.

En 2003 la Productivity Commission del gobierno de Australia desarrollé un estudio®® para
comparar la estructura de los derechos de agua en distintos paises. El estudio estaba motivado por
la necesidad de garantizar la sostenibilidad de largo plazo del sector hidrico y del medio ambiento.
Segun el prélogo,

“Un sistema para definir, monitorear y hacer cumplir los derechos de aprovechamiento de
aguas son vitales en un pais como Australia, en que la lluvia es escasa o muy variable. Los
derechos de agua juegan un rol central en el uso eficiente del agua, incluyendo su
transferencia hacia usos mds valorados. Un sistema de derechos bien definidos es la clave
para alcanzar un balance entre los intereses econémicos, sociales y ambientales de la nacién
en el manejo de los recursos hidricos.”

Una de las conclusiones del estudio fue que hay dos sistemas basicos para racionar una oferta de
aguas variable:

a. Los gobiernos desarrollan planes para repartir el volumen disponible para el consumo
entre los poseedores de cada tipo de derechos. Los derechos se definen en forma
volumétrica, con una declaracion de la probabilidad de que ese volumen nominal se
entregue en su totalidad cada afio.

b. Los gobiernos reconocen los derechos histéricos a cantidades fijas de agua en base a
prioridad estricta definida por el tiempo de posesion del derecho; California, Colorado

En general, los gobiernos se preocupan de que exista suficiente agua para propdsitos ambientales.

Bajo el sistema planificado-administrativo son los gobiernos los que deciden el balance entre los
objetivos ambientales, sociales y econdmicos, pese a que las preferencias de la comunidad son
desconocidas y que los efectos ambientales no se conocen bien. En jurisdicciones con derechos
seguros, permanentes y transables, como Colorado y California, si la autoridad desea conseguir
mas agua para propdsitos ambientales debe comprar los derechos, captar mds agua o invertir en
programas de ahorro de aguas.

Ambos sistemas tienen fortalezas y debilidades: los beneficios de derechos privados claros contra
la flexibilidad de los gobiernos en el manejo de los recursos. Las restricciones al comercio de
derechos de agua tienen efectos negativos al impedir que las aguas se dirijan a sus usos mas
valorados. Por ultimo, el estudio concluye que la institucionalidad de los derechos de agua es
compleja, con muchas interrelaciones y que se debe tener cuidado con alterar componentes,
porque tienen ramificaciones sobre el sistema como un todo.

19 Water Rights Arrangements in Australia and Overseas, Commission Research Paper, Productivity
Commission, Australia 2003.



2.2.1 Derechos de agua en Australia?®

Australia es un continente arido y desértico en su mayor parte, disponiendo de una fraccién
pequefia del agua de otros continentes.?* En Australia la legislacién sobre los derechos de agua
estd descentralizada a nivel de los Estados, y debido a las negativas consecuencias que ello tenia,

en 2004 se aprobd la National Water Initiative (NWI) que busca encontrar formas de aumentar la

///{ Field Code Changed

coordinacidon entre Estados para aumentar la certeza, y favorecer la inversién y la productividad, y
para las comunidades rurales y urbanas y para proteger el medio ambiente. Los gobiernos
estatales se comprometen a:

e Preparar planes de agua globales

e Alcanzar el uso sustentable en sistemas estresados o con sobreasignacion de derechos.
e Introducir registros de derechos y estandarizar los sistemas de contabilidad de aguas

e Expandir las transacciones de derechos de agua

e Mejorar los sistemas de precio para almacenamiento y transporte.

e Mejorar el manejo de las demandas de agua urbanas.

Desde 1994, en un proceso acelerado por la introduccién de la NWI, los Estados han reformados
sus legislacion de aguas para separar los derechos de agua de los de la tierra, implementando
esquemas de asignacion de aguas e incorporando reglas para las transacciones de derechos. En
2009 se modifico el Natural Resources Management Act 2004 para facilitar las transacciones de
derechos, separandose estos en dos: el derecho de agua propiamente dicho, es decir: el derecho a
una fraccién determinada del agua disponible en la cuenca en forma permanente, y el derecho de
asignacion de agua, que consiste en un volumen determinado de agua en un periodo especificado.
Los derechos de agua como una fraccién determinada del agua en una cuenca son, a partir de
2004, perpetuos en New South Wales, el Estado con mas agricultura, poblacién y producto del
pais.??

El primer derecho es similar al derecho chileno, en que poseer 10 Its/s en un rio no asegura
obtenerlos, sino que esto depende de la demanda en el rio y la del total de derechos sobre el rio.
El segundo derecho (de asignacidn) corresponde a vender, por un afio (o un periodo distinto), una
parte o el total del derecho efectivo. Es el equivalente, en nuestra legislacion, a transferir en forma
temporal, una parte o el total de los derechos de agua entre agentes econémicos. Durante el afio y
dependiendo de las lluvias y del nivel de los embalses, la disponibilidad de agua determina la
asignacion de agua a los derechos de agua, segun reglas estatales. También se definen
asignaciones para el medio ambiente.

2 La informacién de Australia se obtuvo de las siguientes fuentes: Department of Agriculture and Water /,/{ Field Code Changed

Resources,

Water rights and trading in Australia, Department of Primary Industries Water, New South Wales, Fragher,
W. “Responding to scarcity: Lessons from Australian water markets in supporting agricultural productivity
during drought”, Poirier R, and Schartmueller, D. “Indigenous water rights in Australia”, The Social Science
Journal (49) 317-324, 2012.

21: pittar, R; “Australia’s water reform experience and its impact on the Agricultural sector.

22 Mackenzie, M. “Water Rights in NSW: Properly Property?”, Sydney Law Review, (31), 442-463, 2009. No
he podido averiguar la situacion en otros Estados de Australia.




Los Estados pueden cobrar patentes a los propietarios, los que pueden ser de una parte o dos
partes. Con una parte, se asume que el propietario del derecho consume el maximo que le
corresponde de su derecho. Si es un cobro en dos partes, se le cobra un monto fijo por la cantidad
de derechos que se posee, mas un costo variable por las extracciones, en términos de miles de
metros cubicos. Asimismo puede haber cobros por los costos de administracion, que tienen la
misma estructura.

Australia’s water
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Figura 6: Disponibilidad de Agua por zona hidroldgica, Australia. Fuente: Pittar, R; “Australia’s water reform
experience and its impact on the Agricultural sector.”

El sistema tiene el objetivo de asignar el agua existente a sus usos mas valiosos, aumentando la
resiliencia de la industria agricola ante sequias y variaciones en los precios de productos agricolas.
Las encuestas muestran que los participantes en estos mercados consideran que su
funcionamiento ha sido positivo. También existe cierta evidencia de beneficios ambientales, tales
como mejor manejo de los flujos y compras de derechos de asignacion para propdsitos
ambientales.

Para dar un ejemplo de las ventajas del esquema de mercado en el caso australiano, consideremos
dos agricultores. El primero es un agricultor fruticola, que requiere una alta seguridad de riego,
para no perder una cosecha de alto valor. En contraste, un segundo agricultor siembra algodén
cuando abunda el agua (es un cultivo de rapido crecimiento). Cuando el agua es escasa y sus
derechos no le alcanzan para sembrar algodon, puede vender su cuota de agua al fruticultor, que
asi se asegura el suministro, mientras el agricultor de algoddn recibe los ingresos por la venta de
su agua (que tiene un precio elevado porque es escasa). La posibilidad de disponer de un mercado
activo beneficia a ambos agricultores y aumenta la eficiencia en el uso del agua.

Las figuras siguientes muestran las transacciones de asignaciones anuales y de derechos durante los ultimos afios en
Australia. Las unidades son gigalitros, es decir millones de metros cubicos. En la Figura 1 Transacciones de




asignaciones anuales de aqua, Australia. Fuente: Departamento de Agricultura y Recursos Hidricos,
Gobierno de Australia.

Figura—t se muestra que el afio 2014-15 se transaron alrededor de 27.500 asignaciones,
correspondiendo a poco menos de 6.000 millones de metros cubicos.
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Figura 1 Transacciones de asignaciones anuales de agua, Australia. Fuente: Departamento de Agricultura y /{ Field Code Changed
Recursos Hidricos, Gobierno de Australia.

Durante el mismo periodo hubo aproximadamente 9.000 transacciones de derechos permanentes,

como lo muestra la Figura 2, los que correspondian a poco mas de 1.500 millones de metros
cubicos.
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Figura 3 Transacciones de derechos de agua permanentes, Australia. . Fuente: Departamento de Agricultura /{ Field Code Changed
y Recursos Hidricos, Gobierno de Australia.




Los problemas que persisten en el mercado de aguas de Australia son el (relativamente) alto costo
de participar en el mercado, especialmente debido a que las reglas difieren entre Estados, y
porque hay dudas de si las asignaciones se cumplen o si hay extracciones ilegales.

El sistema australiano de manejo de aguas es complejo, porque su principal cuenca (desde un
punto de vista econdmico) la Murray-Darling Basin, es comun a los Estados de New South Wales,
Victoria, Queensland y South Australia. Es por ello que fue necesario coordinar a los Estados, los
que son auténomos en esta materia. En nuestro pais, las Juntas de Vigilancia sobre los rios son las
que determinan cuanto pueden extraer los propietarios de derechos en caso de escasez. El
sistema australiano es mas centralizado, pero también posee derechos de aprovechamiento
perpetuos, mientras se paguen las patentes por los derechos y por las extracciones. En ese sentido
es un derecho de propiedad permanente.

3 EVALUACION DEL SISTEMA ACTUAL

En esta seccidn se realiza una breve evaluacion de las virtudes y defectos del actual Cédigo de
Aguas.

3.1 VIRTUDES DEL SISTEMA ACTUAL

La principal virtud del sistema actual es que define un sistema de propiedad de derechos de
aprovechamiento de aguas que da seguridad a los propietarios y que permite realizar todo tipo de
transacciones voluntarias a los propietarios de derechos. Esto permite: i) que el recurso se destine
a su uso mas productivo, como lo muestra el caso de la Mineria en la Il Region, ii) que los
propietarios realicen inversiones para aprovechar mejor sus derechos de propiedad, como ocurre
en el caso del Norte Chico, en que se optimiza el uso del agua para riego usando riego tecnificado.
Un propietario que realiza una inversion que le permite regar sus terrenos utilizando menos agua
puede disponer del recurso ahora excedentario a su voluntad, lo que es un incentivo a la inversion.
iii) Dado que es un derecho de propiedad transable que tiene un valor, puede ser hipotecado o
utilizado como respaldo en una peticidn de préstamo para inversiones o capital de trabajo, algo
que no ocurriria si la determinacién de su uso es a discrecion de la Autoridad. iv) La seguridad que
da el régimen actual a un propietario de derechos le asegura que podra invertir en proyectos que
requieren agua sin que el recurso le sea retirado por una decision administrativa.

3.2 DEFICIENCIAS EN EL CODIGO ACTUAL

Existen una serie de deficiencias en el actual esquema, como se muestra en lo que sigue. Cabe
sefialar que corregir estos aspectos no requiere afectar la estructura fundamental de los derechos
de propiedad de agua, por lo que corregir las deficiencias podria haberse realizado bajo el
esquema actual de derechos. El proyecto de Ley corrige varios aspectos deficientes, y por lo tanto
tiene una parte rescatable, aunque tal vez existen alternativas mas eficientes para lograr esos
objetivos, como se mostrara mds adelante.



3.2.1.1 Distribucidn inicial de los recursos

Uno de los argumentos utilizados por quienes se oponen al régimen actual son los ejemplos de
pueblos indigenas o pequefios campesinos que perdieron todos o parte de sus derechos
consuetudinarios luego de la aplicacién del Cédigo de Aguas de 1981. En este esquema, se
requeria la inscripcion de los derechos de agua, pero los pueblos indigenas o comunidades de
pequeiios campesinos no poseian ni la informacién ni los recursos para inscribir sus derechos
consuetudinarios. A esto se suma el criterio de la DGA de utilizar factores de uso al otorgar
derechos, lo que significa que se podian inscribir derechos sobre los mismos recursos acuiferos
que utilizaban estas comunidades. Con ello, estas comunidades perdieron todos o parte de sus
derechos efectivos ante personas naturales y juridicas mas educadas o con mas recursos
econdmicos para contratar abogados especializados. Es por ello que al Cédigo se le objeta la
existencia de una injusticia original en la distribucién de estos derechos, sobre todo en las
Regiones en que éstos son escasos.

3.2.1.2 Dificultades por distinta habitualidad de uso.

Distintos usos tienen distintos grados de intensidad de uso del derecho, debido a las diferencias en
los sistemas productivos. Por ejemplo, en la mineria, si la empresa dispone de 10lts/seg, los usara
en forma permanente durante todo el afio. En el sector agricola, existen periodos de uso intensivo
del recurso, y otros periodos en que se usa mucho menos. Por lo tanto, tanto en la intensidad de
uso de aguas superficiales, y especialmente de los acuiferos, el impacto es distinto. Ademas, la
mineria chilena normalmente usa el agua en la cabecera de los rios u otras fuentes de agua, por lo
que el recurso ya no esta disponible para usos ecolégicos o para infiltracion, a diferencia de la
agricultura, en que el uso es normalmente mas abajo en el curso del rio. El Cédigo intenta resolver
estos problemas mediante factores de uso y mediante limitaciones a los traslados de derechos.
Para estandarizar criterios, el articulo 147° bis, introducido en 2005 establece una tabla de
equivalencias entre caudales de agua y usos del recurso al otorgar derechos de aprovechamiento.
Esta ultima medida tiende a resolver el problema de asignacion de futuros derechos a partir del
afio 2005.

3.2.1.3 Incapacidad para distinguir la seguridad del recurso

En la actualidad, la seguridad del recurso depende en parte en donde se ubican las obras de
captacion. Generalmente si las obras de captacién se ubican rio arriba (o poco debajo de la
confluencia con un afluente), existe mayor seguridad en la captacion de las aguas. Por lo tanto, los
derechos entregan distintos grados de seguridad y tienen distintos valores dependiendo de la
ubicacidn a lo largo del curso del rio.% Hay un cierto grado de inequidad en esto, pero el precio de
mercado deberia ajustar el valor del derecho en distintos puntos del rio a su seguridad, lo que
aminora el problema. 24

3.2.1.4 Cobro de derechos
En la actualidad no es necesario completar la inscripcién de un derecho de agua en el Conservador
para poseer el equivalente a un derecho de propiedad. El derecho de aguas se constituye

2 Ver “Andlisis de los precios de los derechos de aprovechamiento de aguas en el rio Cachapoal”, E.
Hadjigeorgalis y C. Riquelme, Ciencia e Investigacion Agraria, (29)2 pp. 91-100, 2002.

2 Hay un problema de informacién, ya que el agua se transforma en un producto diferenciado por
localizacién en un curso de agua superficial, con un precio no homogéneo y no facilmente observable.



mediante una Resolucidn de la Direccion General de Aguas (Art 147), y se requiere que el derecho
se inscriba en el Conservador de Bienes Raices correspondiente (Art 150), pero el Cédigo no
establece plazos para realizar esta operacién. Como las patentes por no uso de derechos de agua
se pagan sobre los derechos inscritos, tiene bajo costo acumular derechos de agua a cero costo.

3.2.1.5 Efectos sobre el medioambiente

Aunque el Cddigo se refiere en varias partes al cuidado del medioambiente, establece un caudal
ecoldgico solo sobre aquellos rio en los que no hay afectacion de derechos existentes (Art. 129° bis
1), por lo que en los rios de las Regiones XV a VI, en que hay sobreotorgamiento de derechos, no
se puede garantizar un caudal minimo. Esto explica que rios como el Copiapé estén secos en forma
casi permanente. El hecho que no se pueda garantizar un flujo minimo por los rios ha sido fuente
de criticas al Codigo, pero éste permite la expropiacion de derechos, pagando por éstos, para
entre otros objetivos, establecer un caudal ecoldgico.

Es solo al Sur de la VI que es posible aplicar la normativa estableciendo reservas o caudales
ecoldgicos sobre cursos de agua o aguas subterraneas porque no estan asignados todos los
derechos de aprovechamiento de aguas potenciales. Pero esto ya se puede hacer —hasta un 40%
del caudal medio--con la Ley actual (art 129° bis 1).%

3.2.1.6 Problemas de fiscalizacién y control

La Direccidén General de Aguas posee pocos instrumentos para controlar el uso de los recursos ni
puede obligar a instalar medidores de uso modernos y comunicar las sefiales hacia la Direccién de
Aguas, salvo en el caso de aguas subterraneas (Art 68°).%° Los mecanismos que se usan en la
actualidad no difieren demasiado de aquellos usados hace siglos. La fiscalizacion es deficiente por
falta de personal y de recursos de la DGA, ademas de la ausencia de castigos adecuados a las
infracciones y de instrumentos legales para obligar a los tenedores de derechos para informar y
para cumplir sus obligaciones. Los mecanismos de control y fiscalizacién son especialmente
precarios durante sequias, en que los incentivos a extraer por sobre la cuota son menores. Esto
estd cambiando con los requerimientos de certificacién de la extraccién de aguas subterraneas
introducidos por la DGA este afio, pero es aln insuficiente.?”

3.2.1.7 Consumo humano

La Ley establece que se pueden expropiar los derechos cuando sea menester para “satisfacer usos
domésticos de una poblacién por no existir otros medios para obtener el agua.”(Art. 27), pero este
articulo no parece haber sido utilizado, pese a que es la forma que incorpora el Cédigo de resolver
el problema de la prioridad del consumo humano, una de los principales argumentos para la
Reforma.

%5 En el caso de derechos no consuntivos, el art 147° bis permite que el Presidente deniegue una solicitud de
derechos mediante decreto fundado.

% Incluso en este caso, solo recientemente se publicé el Instructivo de “Normas y Procedimientos de Control
de Extracciones de Aguas Subterrdneas, Afio 2017”, que mejora y estandariza el problema de fiscalizacion de
las extracciones.

27 Existe un proyecto para perfeccionar las capacidades y atribuciones de fiscalizacién de la DGA, que estd
en segundo tramite constitucional (Boletin 8149-09) que resolveria estas deficiencias (salvo las de la DGA,
que requieren otro cuerpo legal) de ser aprobado.



3.2.1.8 Interaccion entre derechos consuntivos y no consuntivos

Cuando se establece un derecho no consuntivo en un rio, los derechos remanentes sobre el caudal
entre los puntos de retiro y devolucién se ven reducidos en la cantidad de los derechos no
consuntivos establecidos. Por lo tanto, mientras no se construya la obra asociada al derecho no
consuntivo, no hay derechos de uso efectivos para unos ni para otros. Esta situacién podia
persistir en forma indefinida y era otra de las quejas al funcionamiento del Cédigo, ya que
especuladores e interesados legitimos adquirieron enormes cantidades de estos derechos. Esto no
es motivo de un cambio legal ya que el problema fue resuelto mediante la reforma introducida
en 2005, que obliga al pago por no uso de las aguas, lo que significa que resulta costoso mantener
derechos de agua no consuntivos sin proyectos asociados, y sus propietarios comienzan a
renunciar a ellos.

3.2.1.9 Concentracion de derechos

Otra objecién al Cédigo se funda en la concentracidn de derechos y a la posible especulacién con
ellos, tanto consuntivos como no consuntivos. Como se menciona mas arriba, la introduccién de
patentes por no uso, y su aumento en el tiempo ha ido resolviendo el problema en los derechos
no consuntivos. Ya en octubre de 2014, de acuerdo a la informacidn histérica de la DGA, habia
renuncias por casi 400 m3/s de estos derechos. La cifra de renuncias debe haber aumentado
sustancialmente, dado que el valor de las patentes por no uso se cuadruplicé al afio undécimo
desde la aprobacién de la Ley en 2005, y cada vez es mas dificil llevar a cabo proyectos
hidroeléctricos. Desgraciadamente, la DGA no tiene cifras actualizadas de renuncias, las que
deberian mostrar, por ejemplo, que Enel (ex Endesa) la empresa con mas derechos, ha renunciado
a parte importante de ellos. En consecuencia el valor de estos derechos ha caido
significativamente.

En otros casos el poseedor de los derechos no paga, y la DGA no realiza el segundo remate que
permitiria que los recursos hidricos volvieran el Fisco (para constituir reservas, por ejemplo) de no
haber interesados. Sin embargo, este es un problema de facil resolucién que no requiere ni
siquiera cambios legales (en principio) y solo mds recursos para que la DGA pueda llevar a cabo
estos remates.?® Respecto a los derechos consuntivos, estos estan dispersos y la mayor parte en
uso. Existen por supuesto especuladores, pero nuevamente la reforma de 2005 les impone el pago
de patentes por no uso, las que se han cuadruplicado, siendo actualmente de 6.4UF por It/s en las
regiones XV a RM, siendo menores en las regiones al sur de la RM (ver Art 129° bis 4,5y 6).
Algunos poseedores de derechos no los han inscrito en el Conservador para no pagar, y asi poder
seguir especulando a titulo gratuito, pero este resquicio se puede cerrar sin necesidad de reformar
la Ley en forma sustancial. También en este caso se puede no pagar y que la DGA no llame a un
segundo remate que retornaria los derechos al Fisco, como en el caso no consuntivo.

28 problemas descritos al autor por Francisco Echeverria.



4 PROPUESTA DE REFORMA

4.1 DIAGNOSTICO DEL MENSAJE

El Mensaje Presidencial en que se presenta la Reforma de Aguas tiene una vision en la que el agua
no es solo un bien productivo, sino que debe ser protegido por ser esencial a la vida humanay ser
un bien intangible con impacto ecosistémico y ambiental entre otras dimensiones.

En su diagnéstico de la situacidn actual, estima que con la actual Ley hay un incremento de los
conflictos, problemas de abastecimiento y acceso, extraccion ilegal y escasez, sobre-otorgamiento
de derechos, concentracion de derechos, poca seguridad juridica del abastecimiento local,
degradacion de cierto ecosistemas, condiciones de mercado erraticas y disimiles en el territorio y
poca informacién sobre los recursos hidricos.

El diagndstico contenido en el mensaje es superficial: i) no establece diferencia entre aquellos
aspectos causados por la sequia (como el aumento de los conflictos) y aquellos de mas largo plazo,
ii) omite que los problemas asociados a la debilidad de fiscalizacidn y la falta de informacién no
requerian cambios al régimen legal de las aguas y requieren un reforzamiento de la DGA que no se
contemplan en el proyecto, iii) que las condiciones de mercado diferenciadas son naturales
cuando existen tantas diferencias climaticas en un pais, iv) que los problemas de abastecimiento
se podian resolver con expropiaciones de derechos autorizados especificamente por el Cddigo, y
que v) la concentracién de derechos ocurre solo en los derechos no consuntivos y esta
desapareciendo producto de la Ley de 2005.

4.2  ANALISIS ESPECIFICO

421 Prioridad en la asignacién (Art 5°)

El proyecto de Ley aprobado por la Cdmara introduce un interés publico sobre las aguas y reduce
los derechos de propiedad sobre éstas al introducir un espacio de intervencion mas amplio de la
DGA. El Articulo 5° intenta limitar por diversos medios los derechos de aprovechamiento para
funciones productivas. Primero, el interés publico establece un orden de prioridad en el uso de las
aguas, que incluye el resguardo del consumo humano y saneamiento, la preservacién ecosistémica
y de los acuiferos, disponibilidad de las aguas y actividades productivas, la que queda en ultimo
lugar. Sibien se sefiala mds adelante que la Autoridad velard por la correcta armonia entre las
funciones de preservacion ecosistémica y productivas, el hecho de dejar en dltimo lugar a las
funciones productivas en todos los acapites definitorios de la Ley es significativo de la menor
importancia que se le da a este uso.?

Bajo la Reforma, los recursos acuiferos estan asignados a categorias que no son fungibles. A lo
largo de la propuesta del nuevo cddigo, en forma permanente se establecen compartimientos
estancos entre el uso humano y el uso ecoldgico y los usos productivos.

2 E| contraste con el caso de Australia es evidente. Alli el cambio regulatorio tuvo como objetivo principal
mejorar la productividad en el uso de las aguas. Ver seccién 2.2.1.



En el inciso 3 del Art 5° bis, se exige mantener un equilibrio entre los usos productivos y
ecosistémicos, lo que parece razonable, pero no se indican criterios para hacerlo. Es problematico
que en caso de déficit prevalezca sin limites (no hay criterio de balance) el uso ecosistémico.

El articulo 5° ter permite que el Estado constituya reservas de agua disponibles para cumplir
funciones de subsistencia y preservacidn ecosistémica que escapan a los mecanismos de mercado,
y que excepcionalmente pueden ser destinados a prestadores de servicios sanitarios. El problema
de este articulo es que solo hay disponibilidad de aguas para constituir reservas a partir desde la
VIl Regidn hacia el Sur; mds al Norte no se puede aplicar debido a que los derechos otorgados
exceden las aguas existentes, por lo que no hay aguas disponibles, como se ve en la Tabla 6Fabla
6. Es solo en el Sur del pais donde esta provision podria tener efectos. Es decir, si se pensaba
utilizar esta norma para constituir reservas que permitieran cumplir funciones de subsistencia o
ecosistémicas en el Norte, esta norma no es suficiente para ello.

El Articulo 6° convierte lo que era un derecho real perpetuo a un derecho temporal, mas un
derecho de usufructo que a un derecho de dominio, y contraviene un principio que viene desde la
Ley de 1951 y solo interrumpido en el periodo 1967-1980. El plazo maximo de los nuevos derechos
es de 30 afios, prorrogable pero sujeto a revisién.*® Una indicacién presidencial a la Disposicién
Transitoria Articulo Primero restaura el caracter indefinido de los derechos de aprovechamiento
anteriores a la publicacidn de la Ley, mientras estén siendo usados.

La fragilidad de los futuros derechos de aprovechamiento tiene consecuencias productivas
negativas. La falta de certeza en el derecho al uso de las aguas afectara la inversion en obras
complementarias, como se vera mas adelante. En el caso de plantaciones de ciertas especies de
lenta maduracién, no se puede garantizar el derecho de aprovechamiento durante el periodo
productivo de la especie, lo cual puede desincentivar el cultivo de estas especies. El derecho que
se entrega es temporal y se puede retirar parcial o totalmente si no se acredita el uso efectivo del
agua o el no uso para el destino original. Esto significaria que el ahorro en el uso de agua (por
ejemplo al invertir en riego tecnificado) es potencialmente castigado, pues aparentemente se
pierde el derecho a disponer del Agua sobrante en forma libre. Aunque en la versién final
emanada de la Comision de Recursos Hidricos se elimind la limitacién al cambio de uso, se
mantiene un grado de incertidumbre al introducir “criterios de sustentabilidad de la fuente de
abastecimiento” para permitir el cambio de uso, los que pueden dar origen a judicializacidn. Los
articulos 17° y particularmente el 62° de la Ley actual operacionalizan la idea de afeccién en un
sentido claro, y sin las ambigiiedades de la indicacién Presidencial.!

Si lo que se deseaba era incorporar criterios ecosistémicos en las extracciones de las fuentes de

abastecimiento, se podria haber introducido en la indicacién un requerimiento de realizar estudios
independientes que determinen la capacidad del acuifero desde el punto de vista ecoldgico, y que
sean los resultados del estudio los que determinen la sustentabilidad. Un problema de esta opcidn

30 Nuevamente el caso de Australia es aleccionador. Luego de la reforma de 2000 en New South Wales, los
derechos comenzaron siendo por 15 afios, pero al poco tiempo se extendieron a una vigencia perpetua
(2004). Ver seccion 2.2.1.

31 “ARTICULO 62°- Si la explotacién de aguas subterraneas por algunos usuarios ocasionare perjuicios a los
otros titulares de derechos, la Direccién General de Aguas, a peticién de uno o mas afectados, podra
establecer la reduccién temporal del ejercicio de los derechos de aprovechamiento, a prorrata de ellos.”



es que afecta en forma diferencial a derechos nuevos y antiguos. Es preferible la alternativa de
otorgar a la DGA (o tal vez al Ministerio del Medio Ambiente) la facultad de comprar los derechos
que se requieren para cumplir el rol ecosistémico. .

De acuerdo al proyecto emanado de la Cdmara (incisos cuarto quinto y sexto agregados al art 6°)
el derecho otorgado puede ser revisado si afecta la funcion de subsistencia o un acuifero, y esta
revision es obligatoria en el caso de usos no consuntivos de gran volumen. En el inciso final, se
hace auin menos seguro el derecho pues se puede retirar si afectara en cualquier forma a los usos
mas prioritarios. Una indicacion Presidencial moderd la discrecionalidad original de la propuesta
de la Cdmara, pero no la elimina totalmente. El mismo andlisis anterior aplica a este caso.

4.2.2 Sobre la extincién de los derechos (Art 6° bis y Disposicién Transitoria Art. Primero)

Si bien una indicacién presidencial repone el caracter indefinido de los derechos anteriores a la
publicacién de la Ley, ain pueden extinguirse por no uso o por no haber sido inscritos. La
definicidn de no uso supone que no se han construido las obras de captacion de las aguas
suficientes para captar los derechos adquiridos (Art 129° bis 9):

“Para los efectos de este articulo, se entendera por obras de captacion de aguas
superficiales, aquellas que permitan incorporarlas a los canales y a otras obras de
conduccion, aun cuando tales obras sean de caracter temporal y se renueven
periddicamente. Tratandose de aguas subterraneas, se entenderd por obras de captacién
aquéllas que permitan su alumbramiento.”

La figura muestra un ejemplo de obras de captacion de aguas superficiales:

Compuertas
Control Captacion
Planas Acerocon

Mecanismo

Compuertas
Desripiadoras.
Planas Acerocon
mecanismo




Figura: Bocatoma Canal Marafion, proveniente de “Guias de Reconocimiento de Obras Tipo y de
Procedimientos”, Aquaterra Ingenieros 2009, DGA.

Se debe sefialar que aquellos derechos de agua asociados a organizaciones de usuarios se suponen
no incluidos en estas obligaciones de construccién de obras para demostrar que usan sus derechos
(Art 129° bis 9). Esto significa que una gran parte de los actuales propietarios de derechos de agua
que los aprovechan para usos productivos estardn protegidos de los cambios legales. No asi para
los potenciales futuros demandantes de estos derechos.

423 Art7° sobre la estacionalidad de los derechos superficiales

El articulo 7° que establece el derecho como un volumen por unidad de tiempo se modifica para
reflejar las variaciones estacionales en los caudales a nivel mensual, lo que es un adelanto
respecto a la situacion actual. Esta modificacién permite transparentar que los derechos de agua
efectivos cambian a lo largo del afio debido a las variaciones estacionales de los caudales. Habria
sido preferible que asimismo los derechos de agua también expresaran los volimenes maximos
mensuales, de acuerdo a la estacionalidad, lo que permitiria evitar arbitraje en el cambio de uso o
el traslado de derechos, que es el origen de algunas de las dificultades del marco legal actual (y
que no cambian con la Reforma).

4.2.4 Articulo 20°, sobre la constitucién del derecho.

La modificacidon presidencial introduce la condicidn que el derecho sea inscrito para poder
disponer de el en la forma que dice el Cédigo. El objetivo de este articulo es evitar que no se
paguen las patentes por no uso.

Articulo 56 sobre aguas subterraneas: se limita la libertad para el uso de estas aguas en el caso de
pertenencias mineras. Sin embargo, esto es razonable, pues las condiciones que se imponen son
de informacién y de proteccion del acuifero y de terceros. Sin embargo, no se imponen las mismas
obligaciones a los servicios sanitarios rurales, aunque se debe informar de acuerdo a modificacion
presidencial.

4.2.5 Articulo 58°, 62° y 63° sobre el uso de aguas subterraneas

Se establecen condiciones para impedir que se afecten humedales al extraer aguas de los
acuiferos. Asimismo, se establecen condiciones de limitacion de los derechos cuando desciende el
acuifero en forma sostenida. En el art 62° se cambia el énfasis desde el perjuicio a otros usuarios a
la sostenibilidad del acuifero. En estos casos se le permite a la DGA actuar de oficio o a peticion de
los afectados. Es razonable preocuparse por los humedales y acuiferos, pero es erréneo dejarle
solo la responsabilidad a la DGA, porque los terceros afectados podrian ser mas efectivos. Ademas,
en sequias la reduccién al descender las napas es solo temporal y asi la afectacién de los derechos
también debe ser temporal. “El descenso sostenido de los niveles fredticos” que indica una
afectacion de la sustentabilidad del acuifero segun la letra b) del articulo 62 modificado por la
Camara puede ser una condicién estacional, lo que deberia ser considerada por la DGA en sus
decisiones.

4.2.6 Articulo 66°, 67° y 68° sobre usos de aguas subterraneas

Establece restricciones adicionales al uso de las aguas, en particular permitiendo que en forma
facil la DGA limite los derechos si considera que pueden verse afectados los acuiferos (algo que ya
existe en el Codigo actual) y que en sus decisiones, la DGA debe considerar las opiniones de las



comunidades de agua de la zona. Una indicacion presidencial define en forma mas precisa las
condiciones para que la construccién de obras para la recarga artificial de acuiferos de lugar a
nuevos derechos de extraccion. El art 67° limita la entrega de derechos en acuiferos en plena
explotacién y obliga a instalar medidores de volumenes extraidos y de sistemas de transmision de
los datos generados. Ademas, se limita el uso de los derechos a los efectivamente utilizados antes
de la declaracidn de zona de prohibicién. Este articulo contiene errores conceptuales, al concluir
en base al hecho administrativo de que los derechos otorgados (incluyendo provisionales) exceden
la disponibilidad, el hecho de que no se pueden usar en su totalidad los derechos entregados, por
no haber sido efectivamente utilizados antes.?? El Art 68° agrega mas obligaciones de medicién en
general.

4.2.7 Articulo 115° suprimido

El articulo suprimido sefialaba que el duefio de un derecho de aprovechamiento inscrito en la
junta de vigilancia podrd inscribir su derecho en la DGA y luego en el Conservador. Esto permitia
que se entregaran derechos sin que la DGA pudiera realizar un analisis de disponibilidad. Parece
razonable eliminar este articulo.

428 Art. 129° bis 1 sobre caudales minimos

Los caudales ecolégicos minimos se imponen a todos los derechos y no solo a los por otorgar
como actualmente, al eliminarse la frase “el cual sélo afectara a los nuevos derechos que se
constituyan”. Asimismo, cuando se establezcan caudales ecolégicos minimos mayores, se elimina
la frase: “no pudiendo afectar derechos de aprovechamiento existentes”. Esto reduce el valor de
los derechos de aguas ya otorgados y constituye una expropiacidon de derechos existentes que
deberia ser indemnizado.

El inciso 4 puede imponer caudales ecolégicos minimos al traslado del ejercicio de derechos. Esto
puede ser razonable cuando el traslado aumenta la seguridad (en términos de volimenes
extraibles) del recurso. El mismo inciso impone caudales adicionales cuando se construyen
embalses u obras de canales o regadio, lo cual puede ser un desincentivo a la inversion en estas
obras, pero se puede explicar por el mayor aprovechamiento del derecho en este caso. La
modificacidn presidencial relaja un poco las restricciones (por ejemplo, elimina la actuacion de
oficio de la DGA para establecer caudales minimos en caso de zonas protegidas) y da espacio para
ERNCs, y no permite aplicar los caudales minimos a los derechos existentes.

429 Art 147° bis sobre reservas constituidas por la Presidencia

Con fines de preservacion ecosistémica o para la funcion de subsistencia, la Presidencia podra
reservar el recurso hidrico y denegar parcial o totalmente las solicitudes de derechos. En su
funcién de subsistencia, esta capacidad ya existia sobre las peticiones de derechos no consuntivos
pero no para otros derechos y ahora se incorpora el aspecto consuntivo. Este atributo presidencial
se aplica solo a cursos de agua o acuiferos con derechos aun no entregados.

32 Este argumento proviene de F. Echeverria. Ejemplificando, si la disponibilidad de un acuifero es de
100lts/s, y se han otorgado derechos por ese monto, ¢cual seria el motivo para no permitir el uso de esos
100lts/s argumentando que una parte de ellos no se habia usado con anterioridad? Una cosa es no otorgar
mas derechos, y otra es no permitir usar los derechos ya otorgados, si hay recurso agua disponible.



42,10 Cumplimiento de los objetivos del proyecto

Si se consideran los problemas que tiene el actual Cédigo de Aguas, descritos en la seccion 3.2, el
problema de la distribucién inicial de los recursos no se resuelve en el Centro-Norte del pais,
porgue no es existe disponibilidad de aguas, y es improbable que se puedan anular suficientes
derechos como para constituir reservas en esa zona. No queda claro que en el Sur, la distribucién
de los recursos haya sido un problema, dado que hay disponibilidad potencial de derechos
consuntivos.*

Se podria mejorar la distribucién de derechos mediante expropiaciones para consumo humano,
algo que ya permite la Ley en su articulo 27°. Respecto a la incapacidad de distinguir habitualidad
de uso y seguridad del recurso, hay algunos avances en cuanto a que los derechos superficiales se
entregan “[...] considerando las variaciones estacionales de caudales a nivel mensual.”(Art 7° inc.
2), pero las posibilidades de arbitraje regulatorio mediante traslados o cambios de uso habria sido
menor si los recursos se entregasen con volimenes mensuales a extraer. El proyecto ataca
correctamente el problema de los derechos adquiridos via DGA y no inscritos para no pagar
patentes por no uso haciendo que el derecho de aguas solo se adquiere cuando se inscribe en el
Conservador. El efecto sobre el medio ambiente se ve salvaguardado con la posibilidad de
establecer reservas de caudales, pero podria ser expropiatorio si significa quitar derechos
existentes. Se debe sefialar que el art 5° bis inc. 3 sefiala que debe haber armonia entre el uso
productivo y la preservacion ecosistémica, lo que es loable, al no hacer que la funcién
ecosistémica tenga prioridad sobre la funcién productiva, pero es una indicacién demasiado vaga
para ser efectiva. Si bien el proyecto avanza en temas de fiscalizacidn y control de extracciones, al
requerir instrumentos de medicidn de flujos y volumenes, asi como medios para transmitir la
informacion a la DGA, el proyecto no introduce cambios a la DGA que hagan mas efectiva su
fiscalizacion.3* Respecto a la interaccidn entre derechos consuntivos y no consuntivos, la Ley
establece que se debe permitir el consumo de subsistencia, y por lo demds, muchos derechos no
consuntivos seran abandonados por la imposibilidad de sortear la oposicion a los proyectos.

4.3 ANALISIS ECONOMICO DE LOS EFECTOS DE LOS CAMBIOS LEGALES

En esta seccidn se analizan los efectos econdmicos de los cambios al Cédigo de Aguas,
desarrollando los argumentos esbozados en las secciones anteriores.

4.3.1 Limitacion de los derechos existentes

A pesar de que con las indicaciones del Ejecutivo que preservan en forma indefinida los derechos
de aprovechamiento existentes, se establecen limitantes que antes no existian, y que afectan su
valor. Por ejemplo, la priorizacion del agua para el consumo humano. Aun cuando es natural

3 Es posible que la existencia de derechos no consuntivos dispuestos en forma ininterrumpida en un rio
hayan impedido que en ciertas zonas se puedan constituir derechos consuntivos, pero eso estd cambiando
aceleradamente al aumentar las renuncias a estos derechos.

34 No se debe olvidar que existe un proyecto en segundo tramite constitucional (Boletin 8149-09) para
mejorar las capacidades fiscalizadoras de la DGA. Agradezco a F. Echeverria este comentario.



disponer algun tipo de priorizacion, y ésta ya existia en el Codigo de Aguas (art 27° y 56°), la forma
que toma la priorizacion puede proveer distintos incentivos, los cuales pueden tener efectos
perversos.

Para entender las consecuencias de esto, consideremos los incentivos a ahorrar agua de un
sistema sanitario que siempre tiene prioridad sobre otros usos del agua (5° bis). En particular,
parte de las reservas que se establecen al amparo del 5° ter, se pueden entregar (en forma
excepcional) a prestadores de servicios sanitarios. Bajo esta preferencia no hay motivos para
ahorrar en el consumo, reducir las pérdidas o traer agua de lugares donde abunda. El motivo es
que el regulador de la industria sanitaria no desea que las tarifas suban de ser esto posible, pues
tiene consecuencias politicas negativas. Pero por otro lado, si la empresa sanitaria realiza
inversiones necesarias para proveer un servicio con mayor seguridad o calidad, tiene derecho a
cobrar una tarifa mas alta, de acuerdo al modelo de regulacion. Por lo tanto, el regulador prefiere
limitar las inversiones requeridas para traer aguas desde lugares donde abunda, para desalar agua,
para reciclarla o para reducir las pérdidas, ya que elevan las tarifas. Si tiene una alternativa que no
eleva las tarifas, esta sera preferida.

En principio esto es lo que pasaria si se pudieran constituir reservas en el Centro o en el Norte del
pais pero, como se sefiald antes, en esta zona no se pueden constituir reservas por no existir aguas
disponibles, salvo que el Estado las expropie contra una compensacion. Se han entregado
demasiados derechos consuntivos como para pensar que aun con renuncias por no uso aparezcan
aguas disponibles. Por lo tanto, esta medida solo seria podria ser efectiva desde la Regién VIl al
Sur, donde es tal vez una medida irrelevante debido a la disponibilidad de aguas.

4.3.2 Caudales ecoldgicos

Es evidente que el proyecto, al darle una importancia mayor al aspecto ecosistémicoy a la
proteccidn de ciertos ambientes amenazados (entre otros los articulos 6° inc. 4y ss., 47°inc. 2, 58°
inc. 5y 6,63°inc. 4, 129° bis 1y bis 2, 147° bis) responde a una omision en el Cédigo de Aguas
original que no se habia corregido completamente con la ley 20.017 de 2005. Sin embargo, la
forma que tiene la propuesta limita derechos existentes y tiene un cardcter expropiatorio.

En el actual Cédigo de Aguas, la constitucidon de un caudal ecoldgico requiere que no sean
afectados los derechos existentes, lo cual cambia radicalmente en el nuevo esquema, ya que se
elimina la frase que protegia los derechos vigentes. Solo se salvan los pequefios propietarios, que
son protegidos cuando se crea un caudal ecolégico. Cuando se trasladan los derechos se crea la
posibilidad de imponer un caudal ecoldgico sobre ellos. Asimismo, en caso que un propietario de
derechos existentes construya obras hidraulicas medianas o grandes para aprovechar sus
derechos, tales como embalses, acueductos, sifones u otras, se podra constituir un caudal
ecoldgico sobre ellas, incluso distinto a uno ya constituido previamente. (Art 5 inc. 5). Estas
medidas desincentivan la inversion en tecnologias eficientes, y los traslados, pero pueden ser
razonables como lo muestra lo que sigue.



La posibilidad de constituir caudales ecoldgicos sobre derechos existentes representa una
expropiacion de derechos, la que debe ser indemnizada, en general.*® Se puede argumentar que
esto no es necesario cuando un derecho se traslada (por ejemplo, aguas arriba) porque el derecho
puede adquirir mds seguridad, puede usarse en forma mas continua o adquiere algun otro
atributo que lo hace que se aproveche con mas intensidad. Lo mismo ocurre en el caso de obras
como embalses, y acueductos que dan mas seguridad o permiten aprovechar mejor los derechos,
o en el caso de cambio de uso, cuando pasa de un uso intermitente en el sector agricola a uno
permanente en el sector minero. Esto significa que queda menos agua en el caudal original para
usos ecoldgicos y en ese caso es razonable establecer un derecho ecoldgico sobre parte de esas
aguas, como compensacion ecoldgica. Solo en estos casos no es necesaria una indemnizacion por
la constitucidn de caudales ecoldgicos.

El efecto negativo de esta medida es que impacta la inversidon en obras de manejo hidrico que
otorgan mas seguridad a los agricultores, lo que reduce el crecimiento de la productividad
agricola. Tal vez el inciso tercero del art. 5°, que exige la armonia entre la preservacion
ecosistémica y la funcion productiva de las aguas puede usarse para limitar el efecto negativo del
inciso quinto del art. 5°.

La forma correcta de resolver esta situacion es que el derecho de aprovechamiento sobre aguas
superficiales sea similar al de las aguas subterraneas e incluya no solo el flujo maximo, como en la
actualidad, sino también el volumen a extraer por mes (dadas las variaciones estacionales en las
corrientes superficiales).® Esto haria que los traslados de derechos o las estructuras no afecten el
flujo que escurre por el rio, una vez determinado el volumen asociado al derecho. Es el sistema
utilizado en Australia.

De esta forma, al otorgarse los derechos se puede establecer el volumen mdaximo extraible para
preservar el caudal ecolégico. En cuanto al caso en que los derechos totales se han otorgado, la
reduccién en los derechos efectivos se trataria de una expropiacidon que en principio debe ser
indemnizada.

43.3 Diferencia de tratamiento entre derechos actuales y futuros y el cambio climatico

Luego de la indicacion Presidencial que mantiene los derechos existentes como indefinidos, que
elimina la caducidad por cambio de uso (Indicacidn al art 6°), aquellos propietarios de derechos
que forman parte de asociaciones de canalistas o comunidades de regantes no deberian verse
afectados mas que por la reduccién en sus derechos debido a las restricciones ecosistémicas y
para consumo humano, las que probablemente deban ser compensadas como expropiacion de
derechos. Esto debido que estas organizaciones ya cuentan con las obras necesarias para ejercer
los derechos de aprovechamiento.

Por su parte, aquellos propietarios de derechos existentes —no en las categorias anteriores-- que
no los hayan inscritos ya no podran aprovechar el resquicio de no inscribirlos en el Conservador

35 Una indicacién Presidencial de 12 de abril limita esta expropiacién de derechos solo a los Parques
Nacionales o Monumentos Naturales (comentario de F. Echevarria)

36 Se debe notar que los derechos sobre acuiferos anteriores a 2005 no tienen restricciones de volumen, y
pueden extraer en forma permanente su derecho a flujo.



para no pagar patentes porque hay un plazo para hacerlo. La eliminacion del resquicio es una
buena medida, que elimina una conducta que ha sido usada como ejemplo de los problemas de la
actual Ley, y como argumento para una reforma radical. Aquellos derechos consuntivos inscritos
en el conservador (y los que lo hagan por eliminacidn del resquicio) y que no tengan en
perspectivas ser utilizados en el mediano plazo desapareceran, porque el costo de tener que pagar
patentes cuadruplicada es demasiado elevado.

No se conoce el volumen de derechos consuntivos que no estdn inscritos ante los conservadores,
pero la propuesta de extinguir aquellos derechos no inscritos es una forma adecuada de eliminar
ese tipo especulacion, de existir (no hay datos para saber si los derechos no inscritos son un
problema relevante).” Las obras que se requieren para captar las aguas y darle uso a los derechos
tienen un alto costo, y requieren estudios o declaraciones de impacto ambiental, que provocan
costos adicionales, por lo que es probable que solo se realicen las obras cuando haya un uso
efectivo de los derechos. Recordemos ademds que los derechos consuntivos potencialmente
especulativos son aquellos anteriores a la reforma de 2005, pues ésta introdujo en el articulo 140°,
inciso 6 el requerimiento que cuando la peticion de derechos consuntivos es superior a 10 Its/s en
las regiones XIV a RM y de 50Its/s (art 129° inc 6), se debe fundamentar la peticién mediante una
memoria explicativa y una declaracidn jurada. Por lo tanto es poco probable que, luego de la
reforma, se hayan entregado grandes cantidades de derechos que no tienen uso.

En general el derecho de aprovechamiento (antiguo o nuevo) requiere informar a la DGA en caso
que se modifique el tipo de uso del derecho, y la DGA podra limitar su aprovechamiento en caso
que el cambio de uso conlleve una afectacidn al acuifero o a la fuente superficial del que se extrae.
Es decir, en el caso de los derechos existentes, se les impone nuevas cargas pero el derecho en si
permanece como un derecho real, aunque posiblemente su valor sea menor en el mercado.

Distinto es el caso de los nuevos derechos, pues estos no son indefinidos, sino que se renuevan
cada treinta afios o tal vez menos, de acuerdo a decision de la autoridad (art. 6°, inc. 2). El derecho
es prorrogable si se acredita el uso del recurso, de acuerdo a la indicacion presidencial al mismo
inciso, pero son menos seguros que los derechos indefinidos, ya que su renovacién depende de
una decision de la Autoridad. El no uso lleva a la pérdida eventual del derecho de
aprovechamiento, tal como los derechos ya existentes.

No queda claro si estos nuevos derechos mas débiles pueden ser objeto de hipotecas (como el art
110° del Cédigo actual), o al menos de hipotecas que exceden la duracién del derecho, dado que
este en principio se renueva.* Dadas las limitaciones del derecho de aprovechamiento, como por
ejemplo la posibilidad de que se limiten los traspasos a otros usos productivos, el valor de los
nuevos derechos deberia ser menor, al menos en el caso de los derechos superficiales.*®

37 El Gnico inconveniente es evita que pequefios propietarios que no han regularizado sus derechos no
queden excluidos.

38 Formalmente este atributo se mantiene pues hay facultad de disposicién. No es evidente que los bancos
estén de acuerdo con un andlisis formal. Comentario de F. Echevarria.

39 Dado que los derechos sobre acuiferos incluyen el volumen a extraer, no deberian haber tantas
limitaciones al traspaso del derecho, porque el efecto sobre el acuifero deberia ser equivalente,
independiente del uso productivo.



Este factor puede ser importante. Segun el cuadro V, entre las Regiones XV y VI (salvo la 1), los
derechos permanentes han sido sobreotorgados en el sentido de ser varias veces superiores a los
recursos de aguas existentes, por lo que no habria espacio para los nuevos derechos y la Ley no
seria activa en esta materia en esas regiones.

La situacion al Sur de la VI Region es diferente y existen una cantidad importante de recursos,
tanto superficiales como subterraneos, sobre los cuales aun no se han constituido derechos. En
algunos casos, corresponden a cursos de agua en zonas protegidas, pero deberia haber cantidades
sustanciales de recursos libres que no enfrentan restricciones de estos tipos.

Dado el cambio climéatico es probable que muchos cultivos de la zona central comiencen a
desplazarse hacia el Sur. Esto es un fendmeno que se ha observado en por ejemplo, las nuevas
vifias en Ranco y Chiloé, el regreso de las vifias a Inglaterra, el mayor contenido alcohdlico de los
vinos en Francia, etc. Asimismo, como se muestra en la seccidn 2.1.6, en algunos lugares de la
zona Sur ha habido una drastica reduccion en las lluvias, por lo que se requerirdn obras de
irrigacién para la nueva agricultura de la zona. En tal caso serdn necesarios derechos de
aprovechamiento de agua y nuevas obras de captacién y de canalizacidn. Es a estos nuevos
derechos que se aplicardn con toda su fuerza las restricciones de la nueva Ley.

En particular, una dificultad que puede aparecer para los solicitantes de derechos de aguas de la
zona o para los nuevos canalistas es que no puedan hipotecar los derechos para ayudar a financiar
las obras necesarias para utilizar en forma eficiente las aguas. Esto hara mas lento y dificil la
adaptacidn a las consecuencias del cambio climatico de la agricultura de la zona Sur.

43.4 Reduccién de derechos por no uso o por cambio de uso

Es razonable sostener que la simple posesién de un derecho, sin darle uso, tiene un costo para la
sociedad que deberia reflejarse en un costo para el propietario. La reforma de 2005 obliga a pagar
patentes por no uso de los derechos consuntivos y no consuntivos, lo que en principio incentiva el
uso de los recursos. Ademas, el proyecto prevé que se pierdan los derechos luego de pasado un
tiempo de no uso. En general, la propuesta de castigar el no uso tiene el inconveniente de obligar
a inspeccionar si se cumplen las condiciones de uso y eso requiere inspecciones. Ademas, es
posible construir obras de captacidn para cumplir con la letra de la Ley, sin darles uso efectivo a
los derechos, aunque en general esto no deberia ocurrir debido al costo de las obras de captacidn.

435 Atribuciones adicionales a la DGA y sus deficiencias

Bajo la nueva Ley, la DGA adquiere mas atribuciones de las que ostentaba y que ya habian sido
criticadas por exceder sus capacidades.*® Ademads de sus funciones usuales la DGA tendra nuevas
funciones. Primero, debera recibir informacion de los caudales extraidos de las fuentes
superficiales y de los pozos de los prestadores de servicios sanitarios rurales. Segundo, debe
determinar si explotaciones de aguas subterrdneas en las Regiones XV a IV si alimentan bofedales,
vegas u otros.** Tercero, debe constatar la degradacién de acuiferos. Cuarto, puede y debe

40 Zulueta, J. “Estudios para el Mejoramiento para la Gestién del Agua en Chile, Banco Mundial, 11 de
diciembre de 2014.

41 Esto ya se hizo para las Regiones XV, | y II. El proyecto agrega dos regiones adicionales, lo que significa un
gasto en consultorias externas para determinar afectaciones a bofedales y vegas. Dado que es un gasto de



establecer caudales ecoldgicos minimos en respuesta al Ministerio del Medio Ambiente. Quinto,
debe publicar listados de derechos de aguas no inscritos cercanos a su fecha de vencimiento y de
aquellos que no han hecho un uso efectivo del recurso. Sexto, debe hacer informes para
determinar reservas de recursos para subsistencia, uso de comunidades y otros. Séptimo, debe
impedir, sancionar o denunciar las afecciones a la calidad y cantidad de las aguas. Octavo, debera
recibir y analizar la informacién generada por los instrumentos de medicién de caudales extraidos
(y en el caso consuntivo, restituidos). Noveno, debe informar los decretos de periodos de escasez,
y distribuir el recurso cuando no pueda delegarlo en asociaciones de usuarios (Juntas de Vigilancia
0 asociaciones de canalistas). Décimo, debera hacerse cargo de las regularizaciones de derechos
de aprovechamiento masivas que se presentaran debido al establecimiento de un plazo de
término de las regularizaciones del articulo segundo transitorio.

El problema es que el proyecto de Ley no menciona a la DGA y cédmo podria enfrentar sus nuevas
atribuciones. Ya en sus roles anteriores al proyecto, la DGA tenia varias deficiencias de personal
analizadas en la presentacion del Banco Mundial ya citada. En ese estudio se menciona como
necesario un aumento de la dotacion y de los medios de que dispone, nuevos mecanismos de
financiamiento, mejorar los sistemas de informacién, mejorar la coordinacidn institucional, darle
mas potestades fiscalizadoras a la DGA. Dado que el proyecto de ley agrega numerosas funciones
ala DGA, es ain mas importante que para que este organismo pueda cumplir sus funciones, éste
sea reforzado, incluso mas alla de la propuesta del estudio citado. El proyecto no incorpora
ninguno de estos aspectos, por lo que la DGA no sera capaz de realizar correctamente sus
funciones, lo que dard lugar a la judicializacion del sector.

43.6 Judicializacién del sector por debilitamiento de derechos

Cuando la DGA declara que no estan completamente aprovechados los derechos y se decida
descontar una fraccion de los derechos, podria llegarse a judicializar el proceso. Lo mismo ocurre
cuando se reducen los derechos para proteger caudales ecoldgicos, especialmente si exceden el
minimo de 20% o cuando declara protegido un acuifero, respecto a los actuales poseedores de
derechos.

En general, al debilitar el derecho absoluto que existia con anterioridad y sujetarlo a una opinién
de la DGA, aparecen mas espacios de judicializacién por la potencial arbitrariedad en la aplicacion
de la normativa. La judicializacién, en el contexto de una DGA que no es capaz de responder a sus
nuevas obligaciones, trae consigo un debilitamiento adicional de los derechos.

5 ALTERNATIVAS

El proyecto de Ley ataca deficiencias reales del actual Cédigo de Aguas, pero tiene el
inconveniente de debilitar los derechos de propiedad para conseguirlo. Esto tiene una serie de
consecuencias negativas, como el impacto sobre la inversion, el acceso al crédito, el cambio
tecnoldgico en agricultura, la capacidad de adaptacién al cambio climatico, las plantaciones de

inversion y no permanente, es probable que esto no represente un problema para la DGA, que lo hizo
razonablemente bien en las tres primeras regiones. Agradezco a F. Echeverria este comentario.



especies de lento crecimiento, la judicializacion del sector y otros fendmenos negativos. Para
comprender el impacto de la medida, es util un simil: si los terrenos agricolas estuvieran sujetos a
condiciones similares, es decir, su propiedad fuera revocable cada treinta afios, es probable que
no habria habido desarrollo de la agricultura de exportacidn ni Chile estaria pensando en ser una
potencia agroalimentaria.

Si se deseaba corregir los problemas de la actual legislacion de aguas, no era necesario debilitar el
derecho de propiedad para alcanzar este objetivo. En lo que sigue se presenta un esquema que
consigue estos objetivos sin debilitar los derechos de propiedad.

5.1 PRESERVACION ECOSISTEMICA Y CONSUMO DE SUBSISTENCIA

La preservacidn ecosistémica, los consumos de subsistencia y los potenciales derechos de las
comunidades indigenas se pueden crear mediante la expropiacién de derechos (contra
indemnizaciones a los propietarios), y mediante la creacion de reservas sobre aquellos acuiferos o
aguas superficiales sobre los cuales existen aun derechos disponibles. Hacer esto requiere,
primero extender la facultad actual que entrega el articulo 27 de expropiar para satisfacer
menesteres domésticos a la facultad de expropiar derechos de agua para satisfacer estos otros
objetivos. La compensacion al propietario de los derechos deberia establecerse usando principios
similares a los utilizados en la expropiacidn de terrenos para fines viales. Segundo, que el Estado
tenga la Facultad de constituir reservas de aguas —tal como en el proyecto--cuando exista
disponibilidad, y por razones debidamente fundadas.*

Dado que incluso bajo el proyecto actual es necesario expropiar a los actuales propietarios para
liberar recursos para estos propdsitos en gran parte del pais, debilitar el derecho de propiedad
para conseguir el objetivo deseado no tiene ventajas.

5.2 CERRAR RESQUICIOS

El proyecto de reforma cancela, luego de un plazo, aquellos derechos solicitados a la DGA 'y no
inscritos. Esta medida cierra un espacio que inactivaba la accién de la reforma de 2005. La
aplicacidn de las patentes deberia ser a partir de la resolucidn de la DGA que constituye el derecho
de aprovechamiento (mas el plazo prudencial que habria tardado la inscripcién en el
conservador), de manera de no premiar con un plazo largo de patentes bajas reducidas a quienes
no inscribieron sus derechos, pese al requerimiento de hacerlo. También es importante eliminar
la posibilidad de inscribir derechos sin haber sido aprobados por la DGA. Actualmente las Juntas de
Vigilancia pueden otorgar derechos que luego se inscriben, sin que la DGA las considere en sus
analisis de disponibilidad antes de otorgarlos. Otro aspecto que se debe mejorar es el proceso de
recuperacion por el Estado de aquellos derechos sin pago de patentes que no tuvieron oferentes
en la primera licitacidn de la Tesoreria. Actualmente se debe realizar una segunda subasta desierta
organizada por la DGA, para finalmente recuperar los derechos de agua. Esto es costoso, y es un
tratamiento distinto en relacién a otros inmuebles, en que solo se realiza una subasta desierta
para que el Estado obtenga la propiedad con contribuciones impagas.

42 Esta modalidad ya existe en el caso de los caudales ecolégicos (art 129° bis 1).



Por ultimo, deberia haber un proceso acelerado de regularizacion de derechos, para dar seguridad
juridica a los pequefios propietarios.

5.3 SOBRE EL TRASLADO O CAMBIO DE USO DE LOS RECURSOS

Impedir el traslado o el cambio de uso de los derechos de agua puede crear ineficiencias
econdmicas, dado que ciertas actividades econdmicas productivas podrian verse impedidas de
tener acceso a un recurso esencial. Asimismo, la posibilidad de cambiar de uso incentiva las
inversiones en riego tecnificado y otras formas de ahorrar agua. La dificultad que aparece al
permitir la libertad de traslado o de cambio de uso consiste en un posible arbitraje regulatorio, en
el sentido que el traslado a una ubicacién con mayor seguridad de acceso a agua o a una actividad
con un uso mds continuo del recurso impacta el medioambiente al extraer un mayor volumen de
aguas, ademas de alterar la disponibilidad del recurso para otros usuarios.

Una forma de evitar la posibilidad de arbitraje regulatorio sin entorpecer la movilidad del recurso
consiste en constituir los derechos considerando no solo el flujo maximo, sino también el volumen
maximo a extraer, todo esto en términos mensuales, usando las tablas de equivalencias entre
usos de agua y consumos para determinar el consumo maximo.*? Asi, pasar desde un derecho
utilizado solo durante unos meses del afio a un uso continuo significa enfrentar limitaciones a la
extraccion que son consustanciales al derecho original y que se preservan en el nuevo destino. Lo
mismo ocurre con los traslados o con la construccién de obras de almacenamiento. Lo Unico
importante es poder fiscalizar los volimenes extraidos, tal como lo requiere el proyecto actual.

Un mecanismo similar es el usado en Australia, con buenos resultados.

5.4 VENTAJAS DE LAS CONTRIBUCIONES SOBRE LOS DERECHOS DE AGUA

Buena parte del proyecto de Ley esta disefiado para castigar el no uso de las aguas. Se introducen
patentes que aumentan con el no uso, se debe inspeccionar las obras de captacién para
determinar el no uso, se debe calcular cuando se comienzan a aplicar las penas por no usoy se
debe establecer periodos de interrupcidn mientras se procesan los permisos, se dedican
numerosos articulos al proceso de licitar los derechos liberados, etc.

Todas estas complicaciones e instancias de judicializacidn se hacen redundantes si todos los
derechos de agua pagan contribuciones, tal como lo pagan otros derechos inmuebles. Las ventajas
de las contribuciones son: a diferencia de las patentes, se adaptan al valor del agua en la zona
dado por el precio de mercado. Ademds, no es necesario verificar si no se usa el agua, porque en
tal caso el propietario paga contribuciones sin obtener beneficios, y las abandonara si no hace uso
productivo de ellas.** Si se introduce una medida como esta, puede ser apropiado reducir en una

43 Otra opcidn consiste en seguir el camino australiano y transformar los derechos de aprovechamiento en
fracciones permanentes (y transables) del flujo superficial o del acuifero, y asignaciones transables de
derechos temporales asignados en base a los derechos permanentes.

4 Alternativamente, tal como los terrenos eriazos pagan mayores contribuciones, se podria instituir que
aquellos derechos sin uso paguen una sobretasa. Todo lo que se necesita para esto es que los derechos no
tengan obras de captacion inscritas (es decir, se paga la sobretasa mientras no esté inscrita la obra).



proporcion equivalente las contribuciones que pagan los terrenos irrigados, para mantener la
recaudacion constante y no castigar dos veces con contribuciones a quienes tienen riego agricola.
Esto da lugar a otra ventaja: el propietario de derechos de agua con el solo animo de especular no
tiene como contrapartida una reduccién en las contribuciones, ya que en principio no dispone de
terrenos equivalentes. Por ultimo, el 40% de la recaudacién se queda en la comuna donde estdn
inscritos los derechos.

5.5 AJUSTE DE LOS DERECHOS

Bajo el esquema actual hay un sobreotorgamiento de derechos entre las Regiones XV a VI. Aunque
esto en si mismo no es un problema, ya que se pueden adecuar los derechos a la disponibilidad de
los recursos en forma proporcional, podria ser apropiado proceder ajustar los derechos a la
abundancia efectiva del recurso, como una forma de transparentar lo que efectivamente existe.*®

En el caso de rios, se debe dividir el curso del rio en tramos definidos por la presencia de afluentes
significativos. Luego, en cada tramo, para cada mes del afio, se determina el caudal con un 85% de
excedencia (para los derechos permanentes) y se redefinen los derechos en forma proporcional a
esa existencia. Si por ejemplo, en un tramo del rio el mes de Mayo se dispone de un caudal de
10mA3/s en una zona del rio y los derechos agregados en el tramo corresponden a 15mA3/s, los
nuevos derechos para el mes de mayo seran 2/3 de los derechos originales. Este es un esquema
similar al australiano, que ademas dispone de la posibilidad de transar los recursos en forma
temporal y no permanente.

5.6 REESTRUCTURAR LA DGA

La actual DGA no dispone de los recursos ni del personal para realizar correctamente las
actividades que el actual Cédigo requiere. Bajo cualquier esquema de Reformas del Cddigo es
necesario incorporar un aumento en los recursos y personal, modificacidn de las atribuciones
fiscalizadoras y tal vez un andlisis de su estructura para aumentar su eficiencia.

6 CONCLUSIONES

El proyecto de Ley pretende resolver varios problemas que efectivamente tiene la legislacién
actual, como son la necesidad de velar por los ecosistemas, la prioridad del consumo de
subsistencia, vicios como la no inscripcién de derechos para no pagar patentes, el posible
acaparamiento y especulacién con derechos de agua consuntivos y no consuntivos, el problema de
que distintos usos tienen distinto impacto sobre el medioambiente, la extraccién ilegal del recurso
y otros. Estos problemas tienen soluciones relativamente sencillas y no requerian una
modificacién del derecho de propiedad sobre los derechos de aprovechamiento de aguas.

El proyecto presenta soluciones a algunos problemas que estan bien concebidas, como el
requerimiento de inscripcién para poseer el derecho de aprovechamiento, evitando el resquicio

45 Esto se ha realizado en Australia. Los derechos son sobre porcentajes del rio o del acuifero. Cada periodo,
la Autoridad, en nuestro caso las Juntas de Vigilancia en rios y la DGA en los acuiferos, indica cuanto es el
caudal disponible en cada tramo, lo que determina las asignaciones de aguas asociadas a los derechos.



con el que propietarios de derechos no pagaban patentes, pero otras propuestas de la Reforma
tienen alternativas mas eficientes. Otra deficiencia del proyecto es entregarle mas atribuciones a
un organismo del Estado, la DGA, que bajo el actual esquema requiere una reestructuracién, pero
esto no es parte del proyecto.

El debilitamiento en el derecho de propiedad no resuelve los problemas del actual Cédigo de
Aguas, pues existen alternativas que resuelven los defectos del sistema actual, y que no causan
los problemas que se han sefialado en este trabajo. El proyecto conlleva menor seguridad en el
derecho de aguas, lo que afecta la inversidn y el acceso a recursos financieros, reduce los
incentivos a la inversion eficiente de las empresas sanitarias y al ahorro de agua para fines
domeésticos, y promueve la judicializacion y burocratizacién (y, consecuentemente mayor
corrupcion) del sistema. Por Ultimo, se muestra como, al combinarlo con el cambio climético, el
proyecto tendra efectos negativos sobre la nueva agricultura a instalarse en el Sur del pais.

En conclusién, este trabajo hace un diagndstico de los problemas del actual sistema y describe las
formas en que la Ley pretende resolverlas. En su segunda parte se describen los problemas que
causa el proyecto de Ley; por ultimo se presentan propuestas para atacar los principales
problemas que subsisten bajo la actual Ley sin debilitar el derecho de propiedad sobre los
derechos de aprovechamiento.



7 APENDICE: EJEMPLOS DE EFECTOS

7.1 EJEMPLO: DERECHOS ECOLOGICOS EN EL Rio COPIAPO

En la zona del rio Copiapd, la mayor parte o casi toda la agricultura es tecnificada, y por lo tanto
cubre le maximo posible de superficie irrigada dada la disponibilidad de agua. Si se quisiera
establecer un caudal ecoldgico de 20%, por ejemplo, esto tiene como consecuencia una reduccién
de un 20% en la disponibilidad de agua para agricultura, y una reduccién de aproximadamente la
misma cantidad en la superficie agricola. Es probable que se dejen de irrigar las tierras menos
productivas o de mayor costo de produccion, pero el efecto serd una reduccion importante en el
valor de la produccion agricola. La maxima caida de valor (si las tierras fueran homogéneas) seria
de 20% de la produccidn, con el correspondiente efecto en el empleo. Lo mds probable es un
efecto algo menor sobre la produccién y la demanda de trabajo. De acuerdo al Catastro Agricola
de la Regidn de Atacama de CCRA, en el Valle del Copiapd en 2013 existian 8.900 ha de superficie
fruticola y el valle tenia 9.712 de riego por goteo o cinta (Region de Atacama, Informacion
Regional 2016, p.9). Aunque no existe informacion reciente sobre le nimero de trabajadores
asociados a esta industria, el sector agricola empleaba a 8.878 personas en la Regidn en 2013.
Copiapd tenia el 56\% del drea regada en la Region. Suponiendo que los trabajadores agricolas se
distribuyen entre ese valle y el Huasco en forma proporcional al drea regada (aunque el Huasco
solo tiene un 27% de riego tecnificado, asociado a productos agricolas que demandan mas mano
de obra), habria unos 4.900 trabajadores. Si la reduccion en el area regada se traduce en una
reduccién de 10% en el niUmero de trabajadores, se tra de casi 500 trabajadores agricolas.

Contra el costo productivo, de trabajo y el de expropiar el 20% del caudal del rio hay que
considerar los beneficios del caudal ecolégico para realizar un calculo correcto de costos y
beneficios.

7.2 EJEMPLO: TERRENO DE 100HA EN EL SUR QUE REQUIERE DE OBRAS DE IRRIGACION PARA

PLANTACIONES PERMANENTES.
Consideremos un agricultor que tiene un terreno agricola de 100 ha de cultivos anuales que desea
convertirse gradualmente en produccion fruticola. Dado que no tiene el capital para amarrar 5
afios antes que los arboles entren en plena produccion, pide créditos para las obras de riego y para
plantar 20 ha, manteniendo el resto con consumos anuales. Procede asi cada 5 afios, pero cuando
lleva ya plantados 80ha de frutales, le quedan solo 10 afios a sus derechos de agua. ¢Sera facil
para este productor recibir un préstamo para plantar las ultimas 20 ha? El problema es que el
banco observa que no hay seguridad de que se le renueven sus derechos, por lo que esos arboles
solo estaran en plena produccién por 5 afios (afios 25-30), lo que probablemente no es suficiente
para devolver el crédito. No es claro que en tal caso le otorgarian el crédito, o que si lo hicieran no
pondrian condiciones onerosas. Estos efectos disuaden las inversiones de largo plazo, mas
productivas.
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