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INTRODUCCION

Histéricamente nuestros antepasados
han sido conscientes de la primacia del agua
sobre todos los demas elementos necesarios
para la vida (individual o social), y la riqueza.

Lo realizado en los Ultimos anos en la Re-
gion de Atacama nos ha hecho testigos por ex-
celencia del ingenio del hombre para aprove-
char el escaso recurso hidrico que poseemos;
asi, la denominada revolucion verde del desierto
se ha producido gracias al aprovechamiento de
aguas subterraneas sustraidas artificialmente,
lo que ha permitido activar la agricultura para la
exportacion. Ilgualmente, la actividad minera tan
importante en nuestra region depende de la dis-
ponibilidad de dicho recurso, para lo cual, en
ocasiones, se termina acarreandolo desde lar-
gas distancias.

Pero sobre todo, las necesidades de
agua se han incrementado producto del aumen-

to de la poblacién y, mas importante ain, por la
elevacion del nivel de vida de nuestra pobla-
cién, y de su concentracion en las ciudades,
con la obligada consecuencia del consumo de
agua para fines urbanisticos. Hoy, por ejemplo,
se lleva desde Copiapd agua para Caldera y
Chanaral atravesando 140 km de desierto.

Lo sefalado no hace sino alertarnos que
el tema de la disponibilidad y mejor aprovecha-
miento del recurso hidrico resulta un factor
crucial para resolver las necesidades sociales
y las que derivan de las actividades producti-
vas. En nuestro medio, es previsible en un cor-
to tiempo un escenario donde la mineria, la
agricultura y la vida urbana compitan exacer-
badamente entre si por los limitados recursos
hidricos de nuestro medio ambiente desértico
Yy con escasez de precipitaciones.

Ciertamente, existen una serie de res-
puestas técnicas que se pueden adoptar y que
estan relacionadas con soluciones innovadoras
tendientes a crear un sistema de almacena-
miento y distribucion del agua y a buscar fuen-
tes adicionales de agua, métodos agricolas de
ahorro de agua, "siembra de nubes" y utiliza-
cion de aguas residuales tratadas tanto parala

*En la actualidad la autora viene desarrollando, con el apoyo de la Direccién de Investigaciones de la Universidad de Atacama,
el proyecto de investigacion titulado "Mineria y Medio Ambiente: régimen juridico de las actividades mineras desde el punto de
vista ambiental", en el marco del cual la problemética de la regulacién de las aguas es un tema inelud

ible.
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agricultura como para la mineria ('). Pero, to-
das estas iniciativas u otras que se descubran,
para su adecuada ejecucion requieren tener un
marco normativo que las favorezca, de ahi que,
resulta necesario, seguidamente, realizar algu-
nas reflexiones sobre el ordenamiento juridico
de las aguas.

1. Lineas Basicas del Régimen Juridico
de las Aguas

Basicamente una caracterizacion de las
lineas maestras del régimen de las aguas con-
tenido en el Cadigo de Aguas (Decreto con Fuer-
za de Ley N2 1.122 de 29 de Octubre de 1981),
nos obliga a puntualizar lo siguiente:

a) En Chile, el tradicional centralismo tam-
bién tiene su expresion en el tema del
Derecho de Aguas. Asi, existe para toda
la Nacién una sola regulacion juridica
para este crucial recurso. En dicha nor-
mativa no existen restricciones para el
otorgamiento de derechos de aprovecha-
miento derivadas de la escasa disponibi-
lidad de este recurso, como sucede en
las regiones del norte de Chile. De este
modo, dicho sistema para aplicarse sin
problemas en todo el territorio debe te-
ner como supuesto basico el de la abun-
dancia del recurso cosa que, particular-
mente en las regiones del norte, no se
cumple. La "loca geografia" que caracte-
riza el pais se debe en gran parte, preci-
samente, a la escasa o abundante pre-

sencia del elemento hidrico. Asi, la au-
sencia o0 casi nula precipitaciéon en las
regiones del norte y los mas altos pro-
medios de precipitaciones del globo en
el sur se conjugan en nuestra realidad.
Consiguientemente, para asegurar el
éxito social y econdmico de la regulacion
de las Aguas, el legislador debera tener
presentes estas distintas realidades, por-
que ello es lo que permite el mejor y mas
racional aprovechamiento del recurso.

Las corrientes econdmicas liberales tam-
bién han tenido eco en la regulacion so-
bre las Aguas cuyos principios se apli-
can sin modulacion en la regulacion del
recurso. Ello ha significado el abandono
de esquemas reguladores publicos so-
bre las aguas, pues, en lalinea de la filo-
sofia liberal, se identifica errbneamente,
a todo régimen de este tipo como una
suerte de estatismo o desviacion sociali-
zante, y en cambio, se propugna al mer-
cado como el mas eficiente distribuidor
de los recursos. Esta premisa aplicada
al recurso hidrico ha sido contradecida
en paises a los que no se puede desco-
nocer su adscripcién a los modelos eco-
némico-liberales(?). En otros ambitos mas
desarrollados ha sido, pues, el grado de
escasez del agua el que ha definido el
predominio del factor publico respecto del
privado en el Derecho que regula la pro-
piedad y los derechos de aprovechamien-
to de las aguas. En su esencia, todo el

'Estos métodos han sido ensayados en Israel con muy buenos resultados. Vid. EI Crénico Problema del Agua en Israel en
Rasgos de Israel, Centro de Informaci6n de Israel, febrero de 1996.

2Asi, Israel que ha aprendido a convivir con una escasez crénica de agua, mediante su Ley N° 5719 de 1959, ha buscado
como objetivo garantizar que la utilizacién de este recurso deba estar orientada al beneficio de la comunidad, asi como, de la
forma maés eficiente, al desarrollo del pais. El articulo 12 de la Ley de Aguas Israelita de 1959 asi lo sefala: “Las aguas son
recursos de dominio publico, sujetos al control del Estado y destinados a las necesidades de los habitantes y al desarrolio del
pais". La forma como han llevado esto a cabo ha sido por la expropiacion de todo titulo privado sobre las aguas y la concen-
tracién de las materias hidricas en manos del Gobierno. De este modo el control de todos los tipos de aguas (superficiales y
subterraneas) esta concentrando en manos del Estado, que esta encargado de la distribucion del agua de la forma mas
apropiada para suplir las necesidades de la poblacion y del desarrollo del pais. Vid. The Water Law publicacion de la Comi-
sion del Agua, Tel Avid. Otro ejemplo, es el de los Estados Unidos, el cual como ninguno ofrece una realidad juridica tan rica,
variada e instructiva, lo gue se debe a la conjuncion de distintos elementos como son su crecimiento demografico, su variedad
geografica, la multiplicidad de las fuentes de su Derecho, el adelanto de su agricultura de regadio y sus aprovechamientos de
energia hidroeléctrica, su potencialidad econémica, los progresos cientificos y, finalmente, a la creciente accion administrativa
federal y de los Estados. De este modo, confirmando principios comunes propios de esta rama del Derecho, la abundancia o
escasez de las aguas en el caso norteamericano, ha sido determinante para los dos sistemas doctrinales y positivos que
conviven en dicho pais. De un lado, en los territorios predominantemente himedos las ordenaciones juridicas se hallan
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Derecho publico esta basado en la no-
cion de necesidad general, que lieva apa-
rejado, inexorablemente, el intervencio-
nismo politico y administrativo, incluso
venciendo o desconociendo las doctrinas
neoliberales hoy prevalentes.

c) La inspiracién neoliberal en la regulacion
del recurso se aprecia no obstante que
en virtud del Cadigo Civil (articulo 595) y
el Codigo de Aguas (articulo 5), las aguas
son declaradas bienes nacionales de uso
publico, lo que trae como consecuencia
que su dominio pertenezca a la nacion
toda y su uso corresponda a todos los
habitantes de la nacion (articulo 589 C6-
digo Civil). Ahora bien, la primera ruptu-
ra del sistema de dominio publico sobre
las aguas se produce cuando al derecho
de aprovechamiento que se concede
sobre ellas se le da naturaleza de dere-
cho real de propiedad y por tanto es sus-
ceptible de proteccion constitucional am-
parada en el articulo 19 N2 24. Se crea,
pues, un régimen de propiedad regulado
por el Cédigo de Aguas y se sustituye el
sistema de concesiones (provisionales o
definitivas) lo cual no obliga al beneficia-
rio a ejecutar obras de aprovechamiento
ni a acreditar el uso efectivo y real del
recurso, pues dichas actividades caen
dentro de sus potestades de gozar o no
de su dominio de la forma como mejor le
plazca.

2. Incongruencias del sistema regulador
de las aguas.

Del analisis de los ordenamientos com-
parados de las aguas es comudn advertir que
un factor determinante para la configuracion de
sistemas mas complejos y desarrollados es la
escasez de dicho elemento. De este modo, sien-
do tan variada la forma como se presenta el
recurso a lo largo del pais, el sistema de mer-
cado de aguas adoptado por la legislacién na-
cional presenta una serie de incongruencias
que dificultan la viabilidad del mismo y cuyo
detalle a continuacién apuntamos:

a) El correlato del establecimiento del sis-
tema de propiedad sobre los derechos
de aprovechamiento de las aguas, es que
el Estado carece de las herramientas ne-
cesarias para planificar el uso de tan vi-
tal recurso en orden a garantizar el bien
comun de la poblacién y el desarrollo del
pais. Al ser el aprovechamiento un dere-
cho real, el propietario del mismo no tie-
ne ni la obligacién de su uso ni es posi-
ble imponerle un orden de preferencia pa-
ra acomodar los distintos usos que se le
pueda dar al recurso en concordancia con
el bien comdn. Esta situacién configura
una plena autonomia privada en el ma-
nejo y planificacion del recurso cataloga-
do como bien nacional de uso publico.

b) Uno de los rasgos heterodoxos del siste-
made rpt_-:-rcado impuesto para las aguas
Y que dificulta la verdadera constitucion

basadas en el principio del derecho de los predios riberefios (riparian doctrine), mientras

semiarido se hallan construidas sobre el principio de la prioridad del uso efectivo y beneficios
apropiation). Tal derecho es independiente de la contigliidad con el cauce de la corriente del
y requiere la efectividad del aprovechamiento, so pena de perderlo por el no uso, volvien
Estado. La competencia en esta materia es de los Estados y no de la Uni6n por lo que las re
doctrina corresponden a los paises situados al este del Meridiano 100 y a la segunda d
meridiano (desde Dakota del Norte hasta Texas) o que se encuentran mas al Oeste, caract
aguas en volimenes muy inferiores a sus necesidades agricolas. Esta situacién ha deter
el principio de prioridad y efectividad de aprovechamiento propia de las regiones de esca;
legales profusos. En cualquier caso, una caracteristica que se puede senalar sobre las
nas sobre las aguas es que acusan una clara tendencia favorable al caracter puiblico de

que en los de caracter arido o
0 de las aguas (doctrine of prior
Predio en que se utiliza el agua
do en este caso al dominio del
gulaciones adscritas a la primera
qctrina los atravesados por dicho
erizados por la disponibilidad de las
minado que la legislacion basada en
se; se haya desarrollado en cuerpos
variadas legislaciones norteamerica-

10s fines y de las normas acent
ditimamente, por la preccupacién ambiental. Vid. JORDANA DE POZAS, L., La evol nouas o

Espafia y otros paises, en Revista de Administracién Pablica N 37, 1962, Madrid: y MA|

los recursos hidricos, en R.A.P. N 124, 1991, Madrid.

ucién del Derecho de las Aguas en
RTIN MATEQ, R., Administracion de
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b)

del mismo es que los derechos de apro-
vechamiento otorgados a los particula-
res no tienen ningun costo, eliminando-
se un factor, el Precio, indispensable en
todo sistema de mercado. Esto se agra-
va con el hecho de que el Estado estéa en
la obligacién de otorgar los derechos de
aprovechamiento solicitados sin ninguna
condicion como razonablemente pudie-
ra ser la justificacion de aguas solicita-
das, la especificacion del uso al que se
va a destinar la misma ni suponer un or-
den de preferencia para su aprovecha-
miento. Alin mas, el Estado tampoco pue-
de intervenir cuando el propietario del de-
recho de aprovechamiento cambia el uso
del recurso del que inicialmente habia
sido solicitado.

Otros elementos distorcionadores del
mercado de aguas que se han generado
al amparo de la regulacion juridica ac-
tual contenida en el Cédigo de Aguas son:
en primer lugar, el hecho que cuando una
persona requiere del recurso hidrico no
acude a comprarlo a los otros detentores
del derecho sino que lo solicita al Estado
gratis. Ademas, quien tiene agua no la
vende, pues espera obtener en el futuro
un mejor precio sin que ello le signifique
afrontar algn costo. Y segundo, se
incentiva el acaparamiento y especula-
cion respecto de los derechos de apro-
vechamiento configurandose las condi-
ciones para la constitucién de rasgos
monopdlicos en el mercado de aguas y
eventualmente la instrumentalizacion de
estos derechos recaidos sobre un bien
de dominio publico para generar una
competencia economica desleal. De este
modo, si se bloquea el acceso al recur-
s0, se impide el ingreso de nuevos com-
petidores y la expansion de la oferta de
bienes y servicios. Lo que puede ser par-
ticularmente grave en el caso de nuestra
regién minera y del sector hidroeléctrico.

Conclusiones

Las actuales, pero sobre todo futuras cir-
cunstancias demogréficas, econdmicas,
y ecoldgicas afaden importantes motivos
de preocupacion a la problematica del
agua y su reglamentacion.

Todo ello presiona hacia una mejor y mas
racional utilizacién de los recursos
hidricos de forma de no comprometer
nuestras posibilidades futuras.

Pieza fundamental para el mejor manejo
del agua es la seleccidon de una organi-
zacién administrativa idonea respaldada
por un ordenamiento adecuado.

Si bien el modelo de regulacién chileno
de las aguas es innovador, éste ha de
adecuarse a las caracteristicas de las
distintas regiones del pais.

Atendiendo a lo anotado en las lineas
precedentes es de resaltar las modifica-
ciones propuestas al Cédigo de Aguas
que actualmente se tramitan en el Con-
greso, las mas importantes en mi opinién
son (3):

1. Elestablecimiento de una patente por
la no-utilizacién de las aguas. Lo que
desincentivaria que dichos derechos
se soliciten para no usarlos o para
impedir que otros los tengan, evitan-
do el ingreso de nuevos competido-
res al mercado.

2. Otorgamiento de facultades para la
Administracién de Aguas para dene-
gar, en casos tasados, la concesion
de nuevos derechos de aprovecha-
miento o bien modular su otorgamien-
to de manera distinta a lo solicitado y
constituir especificaciones técnicas,
plazos, prohibiciones u otras condicio-
nes que afecten el derecho.

3. Elestablecimiento de la obligacion de
la autoridad administrativa de garan-
tizar, al momento de otorgar un dere-
cho de aprovechamiento, el respeto

3vid. JAEGER COUSINO, P. La legisiacién actual de aguas y las proposiciones para su modificacién, documento de la
Direccion General de Aguas, Santiago, octubre de 1996.
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en todos los cauces naturales un cau-
dal ecoldgico, indispensable para ga-
rantizar la conservacién de los
ecosistemas acuaticos. Ello se refor-
zaria con el otorgamiento de faculta-
des de policia y de vigilancia a la Di-
reccion General de Aguas para la de-
fensa de los cauces.

. La obligacion de la Administracion,
previa al otorgamiento del derecho de
aprovechamiento, de analizar y cuan-
tificar todos los recursos de la cuen-
ca tanto los superficiales como los
subterraneos atendiendo a la recipro-

ca influencia que cada uno de ellos '
tienen.

. Elestablecimiento del Informe precep- |

tivo de la Administracion de Aguas en
los casos de regularizacion de los ti-
tulos inscritos ante los Conservado-
res de Bienes Raices a fin de guardar
la debida concordancia con el Catas-
tro Publico de Aguas;y el

. Reconocimiento de personalidad ju-

ridica a las Comunidades de Aguas
para facilitar su mejor desarrollo y
manejo de sus recursos.
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