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Lo que los economistas denominan “mercado de los derechos de aguas”, y 
que en Derecho solemos englobar en el tema de la creación y transferibilidad de 
los derechos de aguas, es un asunto complejo, en el que confluyen varias disci- 
plinas. En cuanto a la perspectiva jurídica, la ciencia del Derecho, entre otros 
aspectos, deberá procurar una definición de derechos de aguas lo más cercana a 
la realidad y a sus objetivos: en este caso, posibilitar un libre acceso a la 
creación de los derechos (primera asignación en el lenguaje usual) y una libre 
transferibilidad de los títulos de aguas (“mercado”), sin afectar su condición de 
estar al alcance de todos. Por otro lado, el “mercado” y su funcionamiento es un 
tema de la economía. A su vez, también debe analizarse el uso de las aguas de 
acuerdo con la realidad hidrológica. Así, se enfrentan postulados jurídicos, eco- 
númicos, hidrológicos y. a partir de estas disciplinas, otras auxiliares’. El diálo- 
go 5e enriquece, entonces, cuando se tienen presentes todos los puntos de vista. 
No confío demasiado en los trabajos de la literatura especializada en que los 
autores, desde su solo punto de vista, pretenden dar la solución a todos los pro- 
blemas que plantea un tema como éste, de suyo complejo; complejo sobre todo 
por esa naturaleza pluridisciplinaria. En este trabajo, de naturaleza jurídica, 
tendré presente, en lo necesario, la literatura especializada de economistas, inge- 
nieros y geógrafos. 

iC6mo compatibilizar las nuevas concepciones económicas y la realidad 
hidrológica con la lenta evolución de las instituciones jurídicas, especialmente 
aquellas que nuestra cultura vincula al derecho de propiedad? A partir de los 
años 1979-1981 la legislación ha introducido nuevas posibilidades jurídicas 
respecto de los derechos de aguas, lo que ha implicado un cambio de escenario 
del Derecho de Aguas, y que hace necesaria una reconstrucción histórico-dog- 
mdtico-dialéctica de la disciplina. Por ejemplo, en el ámbito dogmático nos hace 
falta una reconstrucción del concepto que tenemos, en general, del derecho de 
propiedad (sobre todo por la necesidad de compatibilizar nuestros dogmas con 
el idioma de la ciencia económica y de la realidad hidrol6gica y de uso de las 
aguas), y en especial de las titularidades privadas en materia de uso de las aguas 
(“derechos de propiedad” simplemente, para los economistas), con el objetivo 
de saber si en efecto son “derechos de propiedad”, o ~610 “de uso”, o si ello no 
tiene importancia cuando a ambos se les presta seguridad jurídica. 

En este trabajo no se aborda sino de pasada tal discusión dogmática, cen- 
trando el interés en las dificultades o facilidades que puede presentar el Derecho 

’ Asi surge de la propm denommncibn usual del modelo: el mercado (materia económlcaJ de 
los derechos (matena jurídica) de aguas (materin hidrológica, gográfica y de otros disciplinas 
âUXlli3reS, en este caso). 
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(a través de la legislación) para el establecimiento de sistemas mas o menos 
descentralizados de creación y transferibilidad de derechos de agua. Para ello, 
en primer lugar, es necesario referirse a tal tema desde un punto de vista jurídi- 
co, a la vista del modelo implantado en Chile (1), luego exponer los obstáculos y 
facilidades legales para su funcionamiento (fl). 

1. LA CREACION Y TRANSFERIBILIDAD DE LOS DERECHOS DE AGUAS 

A consecuencia de su uso cada vez mas intensivo, el agua se va haciendo 
también más escasa. Surgen desde el Derecho nuevos conceptos, para permitir 
usos compartidos con nuevos usuarios, como los derechos no consuntivos (para 
aprovechar aún más las corrientes de aguas y hacer compatibles las actividades 
agrícolas con, por ejemplo, la hidroelectricidad); un hecho natural, la sequía, ha 
hecho nacer, por ejemplo, en nuestra tradición decimonónica, el concepto de 
derechos de ejercicio eventual (esto es, derechos que ~610 se ejercerán cuando 
no hay sequía). Esta evolución es concordante con el objetivo del Derecho de 
Aguas, que es posibilitar un mejor y más equitativo uso de un recurso social- 
mente valioso, que todos consideramos limitado y escaso, como el agua. Si 
recordamos lo que decía en el siglo XII un soberano de Sri Lanka, como princi- 
pio rector de su política de aguas: “No dejemos que ni una sola gota de lluvia 
que caiga sobre esta islu vuelva al océano sin antes haber servido a la humani- 
dad”, podremos comprender mejor los actuales imperativos, económicos y jurf- 
dices en materia de aguas. 

Pero, en todo caso, el agua, a pesar de todas las libertades privadas que pro- 
clama la institucionalidad jurídica vigente, sigue siendo una “propiedad bajo 
vigilancia” (Gazzaniga, 1990) del Estado Administrador. No obstante, la Admi- 
nistración puede controlar las inundaciones, pero no las detendrá; ella puede 
asegurar la vigilancia de los cursos de aguas, más no los llenará. iLa más bella 
ley no hará caer ni una sola gota de agua de lluvia! (Gazzaniga, 1990). 

Entonces, como el agua siempre sera la misma (salvo que se construyan 
embalses), el debate actual es sobre la eficiencia del uso de las “mismas” aguas, 
esto es, 10 que la ciencia econúmica llama la reasignación: es este el tema 
central, económico, jurídico, hidrológico, geografico actual relativo a las aguas. 
En otras palabras: poner las aguas al alcance de todos (vid. Vergara, 1997, 2). 

Es posible entonces que ante las nuevas necesidades públicas, esto es, del 
“público”, sea necesario construir, técnicamente, un concepto depurado de De- 
recho de Aguas, más ligado a la finalidad del sistema (uso efectivo del agua) 
que a la lógica de acumulación de los bienes privados (acumular riqueza), lo 
que es positivo siempre y cuando produzca relaciones de equidad buscadas y 
aceptadas por el Derecho. 

Lo que realmente importa ahora es conocer, dentro de los margenes del 
Derecho, cómo es posible usar en beneficio individual y social toda el agua que 
esté al alcance del hombre. Para tal objetivo, la ciencia económica que inspira 
las politicas públicas, luego transformadas en leyes, ha considerado ciertos prin- 
cipios y conclusiones ampliamente aceptados por la legislación en nuestro país 
(A); los cuales, además, a partir de 1979, han inspirado al legislador para 
estructurar un nuevo modelo de derechos de aguas (B), mediante la consagra- 
ción de la libertad de creación y libre transferibilidad de los derechos de aguas, 
con el fin de producir un eficiente uso del recurso. 
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A) Antecedentes sobre el “mercado de aguas” 

Nuestras sociedades se rigen en la actualidad por una economía basada en 
el mercado, que ha permeado completamente nuestro sistema jurídico: desde la 
Constitución hasta el derecho público de la economía, el derecho administrativo 
y, así sucesivamente, muchas de sus instituciones. El mercado es una connota- 
ción ineliminable de nuestro sistema jurfdico (Predieti, 1994) y nuestro papel 
es, desde el punto de vista jurídico, constatar y comprender los principios que se 
originan en su rededor, sus efectos, y proporcionar una conceptualización acor- 
de con los principios e instituciones jurídicas. 

Esto es la consecuencia de que el moderno análisis económico (Coase, 
1960 y 1988; Beyer, 1992) enfatiza la importancia de los “derechos de propie- 
dad” como fuente de eficiencia económica, insistiendo en la necesidad jurídica 
de que todos los sistemas legislativos definan con un gran manto protector, y 
con libertad de transferencia, tales derechos en aquellas áreas en las que éstos 
no existen, o en que están inadecuadamente definidos. antes que regularlos 
provocando más costos que beneficios. Esta posiciún, en general y en especial 
en materia de recursos naturales, tiene hoy una amplia aceptación (respectiva- 
mente, Barzel, 1989; Postel, 1993). 

Desde la óptica económica existe gran consenso en que un buen sistema de 
asignación de las aguas, que implique una mejor eficiencia en su aprovecha- 
miento, debe tender a evitar distorsiones en las transacciones de los derechos de 
uso de las mismas, lo que sólo se logra adecuadamente a través de un mercado 
de aguas (Holden y Thobani, 1995; Easter y Hearne 1995; Rosegrant y 
Binswanger, 1995). Es, entonces, la búsqueda de una “asignaci6n eficiente” el 
argumento principal que se esgrime para proponer la instauración de mercados 
de aguas (Chan, 1989). En algunos paises europeos comienza a haber interés 
por el tema, como por ejemplo en España (Garrido 1994), incluso a través de 
constataciones jurídicas (Embid, 1992). Los organismos internacionales también 
demuestran interés y aceptación en materias de mercados de aguas (BID, 1983; 
FAO, 1993). 

En Chile, a partir de 1979-1981 se ha consagrado un nuevo Derecho de 
Aguas inspirado en tales concepciones; para comprender tal legislación, revisaré 
sus antecedentes prelegislativos (a) y luego algunos conceptos económicos so- 
bre lo que sea el “mercado” (b). 

a) Antecedentes prelegislativos 

El establecimiento de un mercado de derechos de aguas implica algunas 
exigencias juridicas, que no todos los sistemas han aceptado. Chile ha sido una 
excepciún, pues estas ideas de liberalización económica, al amparo de la Consti- 
tuci6n de 1980, han inspirado la actual legislación chilena de aguas (Wise- 
carver, 1986). 

Para comprender bien esta elección de la legislación chilena, es conveniente 
conocer algunos antecedentes de su historia inmediata. Asi, al revisar un texto 
que tendría amplia influencia en las políticas económicas generales, y especf- 
ficamente en materia de aguas, constataremos algunas ideas importantes. En las 
“Bases de la política econókca del gobierno militar chileno”2 se señala que: 

? Llamado “El ladnilo”, documento escrito entre 1969 y 1973 por profesores de la Facultad 
de Economia de la Pontificia Unlvenidad Católica de Chile (reedItado en 1992 por el Centro de 
Estudios Públicos). 
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“En las economfas de mercado, la existencia de precios libremente determina- 
dos por la competencia tanto de productores como consumidores refleja la esca- 
sez relativa de bienes, permitiendo asignar recursos a aquellas areas en que la 
productividad de ellos es mayor” (p. 67). 

Aplicando tales conceptos al agua, se señala: “Actualmente no existe un 
precio cobrado por el recurso productivo agua. Los costos son prácticamente 
nulos, pues se refieren ~610 a labores de mantención de los canales y a la infra- 
estructura de regadfo. De determinarse un precio se producirfa de inmediato una 
reasignación del recurso agua de modo que los propietarios utilizarfan ~610 el 
agua que económicamente fuera conveniente. Se evitaría asf la situación irra- 
cional que existe hoy en predios contiguos: uno tiene disponibilidad excesiva y 
el otro un déficit crónico. El sistema de cobro por el ‘uso de agua’ podría, 
además, crear recursos para financiar los planes nacionales de regadío”. \ 

Agrega además tal documento algunos conceptos de planificación, que con- 
viene desde luego mencionar, a la luz de la consagración de este concepto en el 
artículo 299 letra a) del Código de Aguas. Así, en estas Bases se coincide con la 
necesidad de planificar el conjunto de actividades del pafs, agregando que “pue- 
den utilizarse mecanismos indirectos o incentivos con el objeto de orientar el 
uso de los recursos” (p. 31). Se critica el estatismo, a través del cual el Estado 
interviene directamente para manipular las variables económicas, y se acepta 
una plunificació~~, siempre que ésta tenga por objetivo “una orientación eficien- 
te en el uso de los recursos productivos” (idem). Además en tales Bases se afir- 
ma que “Una adecuada planificación global y descentralizada debe asegurar el 
correcto funcionamiento de los mercados” (p. 63); “esto hace necesaria la inter- 
venciún activa del Estado en la economía a través de polfticas globales para 
lograr una eficiente asignación de recursos y una distribución equitativa del 
ingreso” (idenz). 

Para comprender la inspiración que tuvieron las reformas del Derecho de 
Aguas en Chile, a partir de 1979-1981, es importante tambien el testimonio de 
H. Büchi, quien pudo haber tenido participación en la elaboración del Código de 
Agu&, expuesto en un libro publicado en 1993 (Büchi, 1993, pp. 85-87): 

“Regimen de Aguas. El sentido que tuvo la acción gubernativa en este 
campo fue (. .) crear derechos sólidos de propiedad, no sobre el agua mis- 
ma sino sobre el uso de las aguas, y facilitar por todos los medios el 
funcionamiento ordenado del mercado. 
Las normas que se dictaron tuvieron la creatividad suficiente para distinguir 
entre lo que se llama derechos consuntivos y no consuntivos- el caso de 
las aguas que se consumen, y por lo tanto se sustraen para siempre del 
cauce natural, y por otro lado, el de las aguas que se usan para ser devueltas 
con posterioridad, que es lo que hacen las centrales hidroeléctricas, por 
ejemplo. 
El tema de las aguas arrastró siempre las mismas inercias que gravaron el 
desarrollo de la minerfa. El mismo tipo de razones y sinrazones: que las 
aguas son públicas, que son de todos, que es el Estado el ente que ha de 
encargarse de administrarlas... El mismo discurso que no lleva más que a 
derrochar y subutilizar el recurso. ¿Qué ventaja tiene para un agricultor 

3 No hay xtâs de la elabormón del Código de Aguas de 198 1 
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hacer una instalación de riego por goteo si esta imposibilitado de vender a 
otro las aguas que él ahorrara con ese sistema? 
Tampoco en este terreno la asimilación de los principios y mecanismos 
modernizadores de la economfa de mercado fue fácil. Costó mucho mtrodu- 
cirlos (. .). El debate sobre el aprovechamiento de las aguas es relevante en 
muchas partes del mundo. (. .). Los hechos son indesmentibles: el proble- 
ma va a persistir mientras no se deje funcionar al mercado, para lo cual es 
fundamental previamente ir al reconocimiento cabal de los derechos de 
propiedad en el sector y de las reglas de mercado. Porque en definitiva el 
problema se reduce a eso, no obstante que la palabra propiedad sea todavía 
una palabra maldita en muchos campos. El propio gobierno militar no se 
atrevió a usar la palabra directamente. Se habla de propiedad sobre la con- 
cesión, no de propiedad sobre la mina. Se habla de propiedad sobre el 
derecho de aprovechamiento de aguas, no de propiedad de las aguas. El 
temor es absurdo. La propiedad es de lejos el sistema que mejor resguarda 
la función social y la correcta asignación de los recursos”. 

Entonces, las ideas económicas que se tuvieron a la vista en Chile, a partir 
de 1979-198 1, para establecer la libertad de transferibilidad de los derechos de 
aguas, esto es, la introducción de políticas de mercado en el area, las encontra- 
mos globalmente en la aplicación de estas nuevas políticas económicas, todo lo 
cual recibió la consagración de principios de libertad económica en la Constitu- 
ción de 1980. 

También había antecedentes tecnicos sobre la ineficiencia del regadío agrí- 
cola en el país, situación que fue incluso calificada de “caútica” (Venezian y 
Gurovich, 1980, 116), y era producto de la distribución de tierras (y la subsi- 
guiente de aguas) determinada por la Reforma Agraria aplicada en Chile a partir 
de 1967, sistema éste, centralizado, sometido a una intensa crítica técnica y 
socral, ahora reemplazado por uno descentralizado. 

b) Conceptos económicos sobre el “mercado” de aguas 

iCuales son los objetivos o metas de un “mercado” de derechos de aguas? 
Al parecer, el más importante según la literatura es: incrementar la disponibili- 
dad del recurso, optimizando su uso, fundamentalmente a traves de incrementos 
en la eficiencia (Gazmuri, 1995, 2); o de una manera más general, “la asigna- 
ción socialmente optima, y eficiente del recurso” (Donoso, 1994) y en virtud de 
ello “evitar la limitación del crecimiento económico por restricciones en el 
suministro del agua” (Donoso, 1995). 

En la práctica, quienes lo propician en sectores centralizados, con graves 
problemas de eficiencia (como España, vid.: Garrido, 1996) señalan que “la ra- 
z6n de autorizar los intercambios (el mercado) estarfa mas bien relacionada con 
el interes de que el usuario percibiera señales inequívocas de la escasez real que 
tiene el recurso”; adicionalmente “el mecanismo del mercado y el precio que se 
derive de él puede ir seleccionando en cada región que zonas deben no regarse y 
qué regantes quenían voluntariamente dejar de regar y ceder su dotación para 
otros fines?. 

A GARRIDO (1996, pp. 3, 9) quren propone el mecanismo de mercado pan España, utilizando 
com ejemplo. entre etms. el caso de Chile. 
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Agrega un partidario del mercado de derechos de aguas que “es una clara 
alternativa para resolver la mayor parte de los problemas de agua que encaran 
los países subdesarrollados (y muchos paises desarrollados tambi6n). Fomenta 
la eficiencia: aumenta la disponibilidad de agua; protege el ambiente; tiende a 
asignar el agua al mejor uso a traves de una correcta asignación de precio; 
ahorra recursos tributarios: y. lo más importante de todo, encara en forma efi- 
ciente las necesidades de los sectores más pobres de la población a traves de 
subsidios directos transparentes y focalizados. Esto produce una efectiva 
redistribuci6n de ingresos; en vez de la redistribución regresiva de los sistemas 
estatales centralizados” (Gazmuri, 1995). 

iCómo debe ser un mercado de derechos de aguas? Ajuicio de un econo- 
mista (Donoso. 1995) existirían seis criterios. aceptados por fundamentación 
teórica y por observación empírica, dirigidos a evaluar los mecanismos alterna- 
tivos de asignación de recursos. Tales criterios (simplificados) serían: a) flexibi- 
lidad: b) definición de los derechos; c) internalización de costos de oportunidad; 
d) capacidad de predicción de los resultados; e) que sea justo y equitativo; y f) 
ser capaz de reflejar valores sociales del recurso. Según él, “el mercado de los 
derechos de aprovechamiento es un mecanismo de asignación del recurso que 
permite satisfacer estos seis criterios establecidos” (Donoso, 1995. 15). Luego 
señala que existen crertos factores que inciden en el funcionamiento eficiente de 
un mercado de aprovechamiento de aguas, como son los costos de transacción 
asociados al traspaso de las aguas desde un usuario a otro. A su juicio, los 
costos de transacción están determinados tanto por la infraestructura física de 
distribución de las aguas, como por la normativa relativa a las transacciones. 
Agrega que un costo de transacción inevitable es atribuible al costo de modifi- 
car la infraestructura para distribuir el agua, señalando que “estos costos de 
transacción son una de las principales dificultades del mercado de los derechos 
de aprovechamiento, explicando la relativa inactividad del mercado en Chile” 
(Donoso, 1995, p. 16). Agrega en todo caso que el problema del traspaso físico 
del recurso no es exclusivo del mecanismo de mercado. En todo caso la impor- 
tancia de estos costos de transacción estdn relacionados con la escasez del agua 
y de su valor, pues tales costos en ciertas hipótesis pierden importancia relativa, 
y esto se observa claramente en los mercados de agua del Norte árido chileno 
(Donoso, 1995, p. 16). 

B) Ei sistema de derechos de aguas vigente 

Me referiré al modelo original de 1979 y 1981 y a sus posteriores modifi- 
caciones’. El Decreto Ley N” 2.603, de 1979, y, posteriormente, el Código de 
Aguas de 1981, han establecido un nuevo sistema de derechos de aguas basado 
en ciertas características principales, relativas ala definición y protección de los 
derechos (a), a la libertad de uso de las aguas, (b). a la gratuidad de obtención 
de los derechos, (c) y al papel del Estado al respecto. 

’ Véase atst. 68 de ta Ley No 18.892, de Pesca y Acwcultun, según texto fijado Por la Ley 
N” 19.079, de 1991; xt 51 bis del DFL N” 5, de 1968, sobre Comunidades Agricolas. según texto 
agregado por an 1 No 38 de la Ley N” 19.233, de 1993; y Ley N” 19.253, de 1993, sobre 
protección, fomento y desarrollo de los mdígenas. En todos estos casos hay modtiicaciones ticitas 
al modelo original de In Irgislactón de aguas. que alteran aspectos relevantes. que no analizo aquí. 
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a) Definición y protección de los derechos de aguas 

Como consecuencia de la aplicación de un sistema general de protecciún a 
las titularidades privadas (Acta Constitucional N” 3 de 1976 y Constitución de 
1980). en el sector se ha producido un reforzamiento de los derechos privados 
dirigidos al aprovechamiento de las aguas, que ha brindado protección tanto a 
los derechos concedidos por el Estado (constituidos) como a los consuetudina- 
rios (reconocidos por éste). 

En Chile se presta reconocimiento jurídico y plena validez a los usos con- 
suetudinarios (art. 7 DL 2.603, pieza central del sistema), e incluso se les presta 
protección constitucional (art. 19 N” 24 inciso final, Constitución de 1980), en 
cuanto se refiere a “(derechos) reconocidos de acuerdo a la ley”. 

Por otro lado, respecto de los derechos que concede el Estado, debe recor- 
darse que si bien las aguas son consideradas bienes del dominio público (“bie- 
nes nacionales de uso público”, en la terminología legislativa chilena), aquél 
crea a favor de los particulares un “derecho de aprovechamiento” sobre las 
aguas, derecho éste que tiene las mismas garantías constitucionales de la propie- 
dad. En virtud de este derecho los particulares pueden usar, gozar y disponer 
jurídicamente de las aguas a su entera libertad6. 

Incluso, y éste es un aspecto relevante en las nuevas políticas de liberaliza- 
ción introducidas a la legislación, el titular del derecho de aguas puede separar 
el agua del terreno en que se estaba usando primitivamente; esto es, puede trans- 
ferir libremente su derecho, en forma separada de la tierra, para que el nuevo 
titular pueda utilizar las aguas en cualquier otro sitio de la cuenca, sin perjuicio 
de las autorizaciones que deberán obtenerse de modo previo. Adicionalmente, el 
titular de las aguas puede usarlas para cualquier destino, que no tiene que ser el 
primitivamente asignado, posibilitando libres cambios de uso de las aguas (por 
ej., de agricultura a sanidad, o viceversa). 

Unido a esta definición de los derechos de aguas, debe consignarse el mar- 
co global de protección que otorga la actual institucionalidad juridica chilena 
creada a partir de 1980 a los derechos de propiedad y a la libertad de empresa, 
lo que es un incentivo general al funcionamiento de cualquier mercado. 

Estos derechos de aguas, protegidos constitucionalmente. pueden entonces 
ser libremente transferidos; pueden asimismo ser hipotecados7. 

6 La legislaclán define. igualmente. SI comerudo especltico de los diferentes tipos de dere- 
chos de aguas, clasific5ndolas como consuntivos o no consuntivos; de ejercicm permanente o 
eventual: continuos, discontinuos o alternados entre varias personas, clasificac~oncs éstas que. 
como se verú. han resultado algo vagas y  no han sldo eficientes pan definir todos los usos del 
agua, y  los problemas a que da lugar; una mejor defimción al respecto es urgente. Asimismo. la 
legislación regula IU forma en que se debe expresar el caudal de agua de cada derecho (“volumen 
por unidad de tiempo”), lo que es menmente teórico en la mayoría de los usos legítimos de agua, 
y  OO se manifiesta así en los titulas. salvo los creados o regularizados n partir de 1981. En suma, 
como se verá, una gran protecctón u los aspectos centrales de las derechos de aguas se consagn 
en el sistema, pero el contentdo y  pwbilidndes de cada derecho es algo ambiguo en la propia 
legislación. 

í Entonces, el “mercado de las aguas” mas bien tiene por objeto los “derechos de agua”. no 
el agua misma, que consotuye y  seguir5 constituyendo (salvo en las hipótesis de consumo total, y  
nkmas no VUCIVB ~~mmente al wlo hidrológico por derrame, infiltración o evaporación) un 
bien de dominio público, o “bien nacional de uso público”. según nuesüa legislación. De ese 
modo, el ‘mercada”, o cada transacaón, no significa entonces la transferencia parcial de la 
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La certeza de tales derechos la desea proporcionar el sistema a través de un 
Registro de Aguas, a cargo de Conservadores de Bienes Raíces. No obstante, y 
ésta es una notable debilidad del actual sistema chileno (véase más adelante el 
texto), existe aún una gran proporci6n de derechos consuetudinarios, no inscri- 
tos ni regularizados en registro ni catastro público alguno. 

b) Libertad de uso de las aguas 

Una segunda caracterfstica de las titularidades de aguas en Chile es que la 
actual legislación consagra una total libertad para el uso del agua a que se tiene 
derecho y los particulares pueden destinar las aguas a las finalidades o tipos de 
uso que deseen. Y esta libertad es permanente. No es necesario que al solicitar 
los derechos los particulares justifiquen uso futuro alguno. Tampoco es necesa- 
rio que en las transferencias de derechos de aguas se respeten los usos antiguos 
y las aguas pueden cambiar libremente su destino, por ejemplo, de riego a 
consumo humano. 

La única limitación dice relación con la cantidad de agua que se puede 
extraer desde la fuente natural: se exige el respeto de la condición del derecho; 
asf, si el derecho es consuntivo, es posible el consumo total del agua extraída, o 
su mero uso si es un derecho no consuntivo. 

Adicional y consecuencialmente, la actual legislación de aguas chilena no 
privilegia ningún uso sobre otro. Así, al momento de otorgar derechos nuevos, 
no hay preferencias legales de unos usos sobre otros. Si al momento de 
solicitarse las aguas, simultáneamente existen varios interesados, la autoridad 
no puede privilegiar a ningún solicitante sobre otro, sino que la legislación ha 
recogido un mecanismo de “mercado” y debe llamarse a un remate público, con 
el objeto de que sean los propios agentes privados los que, a través del libre 
juego de la oferta y la demanda, busquen la “asignación” más eficiente, favore- 
ciendo a aquel que ofrezca los mejores precios. Entonces, la creación de los 
derechos de aguas, en la hipótesis de varios interesados, no la decide la Admi- 
nistración, sino los propios interesados a través de sus ofertas. 

En fin, en cuanto al uso de las aguas, la legislación vigente, en virtud de su 
deseo de dar libertad de acción a los particulares en materia econúmica, no 
obliga a los titulares de derechos de aguas a utilizar efectivamente los caudales 
a que tienen derecho, ni a construir las obras necesarias para hacerlo. Los 
particulares libremente usarán o no tales aguas y esperarán también libremente, 
de acuerdo a las condiciones de “mercado”, el momento apropiado para usarlas, 

categoría del dominio púbko, el que. por una tknica legal. es considerado inalienable, esto es. 
illW3Jenable. 

Esta es la razón juridica que se esgrime, por ejemplo, en España para manifestar dudas o 
simplemente rechazo u un “mercado”, sobre todo n partir de una sentencia del Tribunal Constitw 
cuxml (STC 227, de 29 de noviembre de 1988. refenda a la ley de aguas de 1985). que dijo que 
“el bien de dommio púbhco es ante todo res exfro cmmercumi’. A partir de ahí. la doctrina apa- 
íiola dice! fuera del comercio es lo mismo que decir del mercado. ;Cámo es posible, entonces, 
postular la aplicación del mercado parn la iijjación del precio por ocupación o utilización de un 
bien que estl fuera de eI? La contradicción es eutdente” (EMLBID, 1996): “nada hay m8s aleJadO de 
la posibilidad jurídica de que wsta un mercado en el tráfico de bienes declarados de dominio 
público y sustmfdos, por ello, del comercio de los hombres” WEN&~DE~, 1996). 

En Chile, al menos hemos dlstmguido claramente el “derecho” que se transa y la categoría 
“bien nactonal de uso público” que pemxmece como tal, pues jutidicamate es diferente. 
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o para enajenarlas a quien desee usarlas. Incluso es posible obtener el derecho 
de aguas nada más que para esperar, a su vez, en forma especulativa, una aun 
mejor condición de “mercado” y transferirlo a quien desee adquirirlo*. 

c) Gratuidad de obtención de derechos 

Una tercera característica de los derechos de aguas en Chile es la gratuidad 
con que se obtienen y mantienen en la titularidad privada. Los nuevos titulares 
de derechos de aguas pueden obtenerlos gratuitamente del servicio público esta- 
tal encargado de su otorgamiento (Direccción General de Aguas), bajo la única 
condición de que se reúnan los siguientes requisitos: i) que la solicitud sea 
“legalmente procedente”; ii) que se constate técnicamente que existen recursos 
de aguas disponibles en la fuente natural, y iii) que el nuevo uso no afecte a 
antiguos titulares de derechos vigentes. Además, tanto los antiguos como los 
nuevos titulares de derechos de aguas no están sujetos a ningún impuesto o 
tarifa por la titularidad o uso de las aguas. Por lo tanto, la obtención y conserva- 
ción de los derechos de agua son totalmente gratuitas. 

Como se dirá despu&, los impuestos podrían constituir un modo de insertar 
elementos económicos de incentivo para posibilitar una más fluida transfe- 
ribilidad (0, “funcionamiento efectivo del mercado” en palabras de economista). 

d) El papel del Estado 

La cuarta característica es que el organismo público encargado de la admi- 
nistración y planificación de las aguas, esto es la Dirección General de Aguas, 
está obligado a otorgar nuevos derechos de aguas a nuevos peticionarios una 
vez que se reúnan los tres requisitos recién enunciados, y en especial si se 
constata la existencia de caudales no otorgados previamente a otros particulares; 
no puede negarse a otorgar esos nuevos derechos de aguas sin infringir una 
garantía constitucional (AI?. 19 N” 23 Const.). 

En tin, si bien existe tal organismo público encargado de constituir (crear) 
los derechos de aguas, de la policía y vigilancia del recurso, de autorizar las 

’ Sobre esta materia no hay consenso en Chile y ha habido intentos por modificar esta 
posibilidad jurídica del no uso, medlante el sistema de caducidades administrativas, lo cual no 
sería ni legitimo, por atentar susrantivamente contra la condición propiettia del derecho; ni 
adecuado, pues pareciera mejor estímulo al uso un mecanismo económico de impuestos 
iguahtarior, basados en patimetros objetwos que se determinarían t&kxunente. 

Sobre el tema de la necesidad de uso hay pos~nones que argumatan su obligatoriedad con 
miizones jurídicas, como SOLANES (1991), o simplemente de conveniencia, basadas en experiencias 
comparadas, DWROIE~NNI y SOLANES (1994) y DWROJEANNI y BEP&<IS. (1996). que insisten en la 
necesidad de que los derechos de aguas obhguen u sus titulares a hacer un “uso efectivo y 
beneficioso” de las aguas. Ello no es aceptado por los economistas, quienes postulan que es 
romper el esquema de las decisiones libres del mercado (DONOSO, 1994 y 1995). 

Lo mejor, como se señala en el texto, parece ser la vfa impositiva, mediante precios adecua- 
dos, para acnvar la transferencia de los derechos que producen excedentes de agua; en Chile ya 
tuvimos una experiencia de fracaso, que qutis no sea necesario repetir. La caducidad del derecho 
de aguas por su no uso es algo que nadie podria defender parn “mejorar*’ el mercado. pues en el 
fondo lo destruye al producu incertews e inseguridades en los derechos de propiedad; el uso 
efectivo del recurso es algo que debe fijar la ?nano uwisihle” del “mercado”, y no la “mano 
visible” del derecho (el problema de las leyes es hasta dónde pueden regular el sistema sus manos 
sin destruir la libertad de tmnsferibilidad). 
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construcciones de obras, de supervigilar a las organizaciones de usuarios y de 
planificar el recurso, sus facultades son más bien limitadas, y no puede intro- 
ducirse ni en la dishibución de las aguas (que se realiza descentralizadamente 
por las organizaciones de usuarios) ni puede resolver los conflictos de aguas 
(que se solucionan, antes que nada, por las propias organizaciones de usuarios o 
por los tribunales de justicia). En ningún caso puede introducirse este organismo 
público en las transacciones de derechos de aguas que se llevan adelante libre- 
mente entre los usuarios: aun cuando ellas pudiesen producir “extemalidades”, 
esto es, perjuicios a terceros o al entorno, resultados estos no esperados en la 
adecuada “asignación del recurso” y no previstos por los actores de la respectiva 
transferencia. 

No obstante, para los casos en que el ejercicio de los derechos de aguas 
transferidos deba alterarse de algún modo, la intervención que la ley le asigna a 
este organismo público para autorizar las modificaciones de obras de captación, 
o del lugar de las mismas, se transforma, como se ver& en un inconveniente. 

II OBSTACULOS Y FACILIDADES LEGALES DEL SISTEMA CHILENO DE 

TRANSFERIBILIDAD DE DERECHOS DE AGUAS 

i.Qué es lo que se pretende obtener con esta legislación chilena de aguas? 
Se pensó que con estos elementos el agua sería usada de manera más eficiente, 
pues asi asumiría un valor J precio reales. Esto incentivaría teóricamente una 
reducción del consumo y, en general, una utilización más eficiente del recurso 
agua, desde el punto de vista económico. 

Al respecto hay un debate sobre diversos aspectos del nuevo sistema de 
derechos de aguas chileno, en especial sobre su eficacia y resultados (A), y una 
serie de obstáculos que son posibles de analizar desde una perspectiva jurídi- 
ca (B). 

A) Eficncia y resultados del “mercado” de derechos de aguas chileno 

Algunos analistas estiman que el “mercado” de derechos de aguas está ope- 
rando efectivamente en Chile, lo que comprueban incluso con algunas estadísti- 
cas empíricas (véanse: Donoso, 1994; Heame, 1995; Gazmuri, 1995; y Rose- 
grant y Gazmuri 1995). restándoles importancia a las posibles extemalidades 
que se pudiesen producir. 

Un crítico de la real efectividad del funcionamiento del mercado de aguas 
en Chile (Bauer, 1993)9 señala que, si bien el Código de Aguas pone un claro 
énfasis en la propiedad privada, la aplicación de la lógica de mercado y de la 
eficiencia económica carece de algunos supuestos o medidas necesarias para su 
plena operación. Para evaluar los efectos empíricos del nuevo Código de Aguas. 
señala que se deben contestar las siguientes preguntas: l”¿Cuán frecuentes e 

y La crítica de este autor estb diriglda â poner de manifiesto que a pesar de los deseos del 
legislador. hay una falta de funcmnamlento activo del mercado de derechos de agua en Chile, lo 
que es efectivo, como se veerá, y lo reconocen incluso los partidaios. Su planteamiento critico ha 
sido YBIIOSO para nuestro debate mtemo. Creo que esta uión crítica apunta bien a algunas fallas 
del mercado, pues como lo dice este autor respecta de California. o en general (BAUER, 1996). el 
mercado es un mecanismo que hace algunas cosas bxn y otras mal. 
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importantes han sido las transacciones de derechos de aguas separados de la 
tierra?, y responde que han sido “limitadas”, por lo que no es posible hablar de 
un verdadero mercado. 2” ¿Cuánto se han fomentado una mayor eficiencia en el 
uso del agua y transacciones intersectoriales (riego-electricidad-agua potable)?, 
y responde que la mejoría existente pareciera derivarse de factores económicos, 
ajenos a los incentivos del Código de Aguas (salvo la seguridad de la propiedad 
de los derechos de aguas). 3” iExisten efectos distributivos? Respuesta: los pe- 
querios agricultores se han visto marginados del eventual mercado de aguas, por 
diferentes factores. 

Otros analistas (Ríos y Quiroz, 1995) remarcan la ambigüedad en la deñni- 
ción de los derechos consuntivos y no consuntivos, y las consecuentes “exter- 
nalidades” y posibilidades de especulación; la incompleta regularización de los 
derechos legalmente registrados; problemas de costo en la infraestructura del 
sistema y problemas en !os “flujos de retorno”. Remarcan asimismo el limitado 
número de transacciones producidas. En todo caso, a pesar de las criticas, estos 
autores comparten las ventajas del sistema. 

Defensores y críticos apuntan una serie de obstáculos para el correcto fun- 
cionamiento del sistema de libre transferibilidad de derechos (mercado) de 
aguas en Chile, como la gratuidad del recurso y la falta de un impuesto (Bauer, 
1993 y 1995; Urquidi, 1994); la necesidad de incentivar el uso efectivo (Man- 
ríquez, 1992; Solanes y Dourojeanni, 1994) y evitar otras externalidades (Peña 
y Retamal, 1992; Blanco, 1995). 

Hay trabajos interdisciplinarios (como el de Peña y Retamal, 1992) que 
tienen por objetivo analizar las caracterfsticas de los sistemas hidrogeológicos y 
estudiar su concordancia con los planteamientos teóricos del mercado. Según 
estos autores, los requisitos de una situación de competencia perfecta son: la 
atomicidad (gran número de compradores, para lo cual es importante la localiza- 
ción espacial); la movilidad (esto es, la posibilidad de reasignar los recursos 
hacia distintos USOS)‘~; la transparencia (esro es, los agentes económicos partici- 
pantes en el mercado deben conocer los precios a que están dispuestos a com- 
prar y vender los demás)“; la homogeneidad (esto es, no deben darse diferen- 
cias en el bien ofrecido por los diferentes vendedores). 

“’ Según PEXA y  RETAMAL (1992. p. 3): “aunque legalmente no eatsten trabas para que esta 
condición [de movilidad] se cumpla, en la práctica ello resulta muy complejo y  COS~DSO por la 
necesidad de mcdificu el sistema de conducción y  distribuaón de los canales involucrados en la 
transacción”, (...) que “posiblemente ésta sea una de las causas que exphquen el escaso dmamis- 
mo que se observa en el mercado del agua”. Según ellos, “si se uata de puntos de captación 
relativamente alejados. se pueden presentar O~XJS fenómenos tales como tnfiltnción, contamina- 
ción, etc.“. 

Doríoso (1995). por ejemplo. coincide en que la falta de una infraestNcNn flexible es un 
problema en la actualidad, pero para Cl no es un problema propiamente econórmca. pues si los 
compradores asumen su catO dependerá de la escasez relativa del IZCUISO (como ocurre en el 
Norte de Chile). 

Por lo dem&s, agrego yo, es posible que el Estado. por la via del subsidm, como ocum en 
ORTOS sectores, ayude a paliar esta situación de infraestructura. En la parte jurídica. como com- 
pruebo en otra pate de este trabajo, parectera que sí euste” trabas legales en los procedimtentos 
de aprobación de nuwas mfraestructuras o su cambm. Creo entonces que hay consensa en que en 
torno ala mfraestructura hay problemas: cada dtsciplma debe apmtar sus soluciones. 

Il He aquí la definición jurídica de dos ingenieros: PEÑA y  RETAMAL (1992, p, 3). dicen: “El 
caudal es una variable de naturaleza estocástica y  el bien que efectivamente se trasa es una 
expectativa de abastecimiento de aguas [un “derecha”]. la limitactón de fondo que se presenta Se 
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Según Peña y Retamal (1992, p. 4): “el modelo hidrológico que requiere el 
mercado para operar eficientemente. está lejos de la realidad”, y señalan que el 
modelo ideal es aquel en que todos los usuarios extraen agua de un mismo 
punto del río’?. 

Tales autores (Peña y Retamal, 1992) piensan que los mecanismos de mer- 
cados presentan claras ventajas en relación con la reasignaci6n. el aprovecha- 
miento eficiente del recurso y la mayor fluidez y menor costo de las transaccio- 
nes. No obstante, visualizan externalidades: el caso de los usos de hecho de 
agua in situ, y los impactos “aguas abajo”, pues tales usuarios no participan en 
el mercado, pero se ven perjudicados. A su juicio: “el mercado puede ser un 
mecanismo de asignación muy efectivo por su flexibilidad y capacidad para 
resolver con criterios económicos los problemas que surgen de la dinámica del 
desarrollo” (Peña y Retamal, 1992, p. 5) y proponen limitar el funcionamiento 
del mercado en dos sentidos: 

1”. En el ámbito espacial, regulando las transacciones entre distintas cuen- 
cas y entre sectores alejados (“secciones”) de una misma cuenca. 

2”. En lo relativo a las transacciones entre usuarios de distinta naturaleza 
(riego, industrial, etc.), cuando por su magnitud pudieran tener impactos sobre 
el sistema de recursos hídricos en su conjunto. A su juicio, la solución para ello 
sería “el establecimiento de un procedimiento de autorizaciones que regule los 
cambios relevantes en el uso del agua” (1992, p. 5). Proponen, asimismo, “una 
autoridad de la cuenca, al margen del mercado, que sea capaz de determinar la 
capacidad de absorción del ecosistema”. 

Relacionado con este último tema, se ha propuesto la creación de organis- 
mos a nivel de cuencas, con diversos objetivos, lo cual traería aparejado un 
reestudio de las funciones de la Dirección General de Aguas (las que en gran 
medida serían absorbidas por estos organismos), restándole “las de determinar 
las políticas, instrumentos y criterios básicos de nivel nacional y controlar que 
éstos se cumplan, derivando más bien hacia una Superintendencia de Cuencas” 
(Retamal, 1993, p. 28). 

Planteamiento este que es interesante. En cuanto a los organismos de cuen- 
ca, ellos podrían llevar adelante tareas que permitan profundizar el mercado de 
los derechos de aguas, y por otro lado, la Dirección General de Aguas transfor- 
marse en un organismo planificador y regulador, como ocurre, por ejemplo, en 
el krea de la energía; por cierto evitando toda modificación al actual sistema de 
distribución, que lo llevan a cabo los propios usuarios de manera descentrali- 
zada. 

refiere B la necesidad de los agentes económicos de conocer el comportamiento hidrológico del 
recurso en el largo plazo y los tmpactor de una eventual falla de abastecimiento durante un 
período de sequía”. Nuevamente contluyen aspectos jurídicos y económtcos. En cuanto B lo 
Jurídico, es absolutamente razonable definir así el inter& privado en el agua (lo que más adelante 
se descompone en diversos modos jwídicos de definir tal “expectativa de abastecimiento”). 

” A nu juicio, seguramente no existen en la realidad modelos de mercados perfectos; todos 
ellos requieren tto ~610 de la “mano invtsible” (Adam Smith), sino tambikn de una serie de det’ini- 
ciones y acondicionanuentos legales respecto de los tltulos o “derechos de propiedad” que se 
transan; este juego de “intsmalizacmnes” y “extemalidades” es un tema que, desde el punto de 
vista económica y jun’dtco, debe abordarse en cada caso; de otro modo, ningún mercado exigitia, 
como es necesario en cada caso, la “mano visible” de la legislación definidora de IDS derechos de 
propiedad que lo integra y que se deben tmnsar en situación de atomicidad, movilidad, transpa- 
rencin. homogeneidad (todo ello dicho en palabras jutídicas) que las leyes fijan, acondicionan, 
regulan. 
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A la luz de estas constataciones, más o menos teóricas algunas, y otras con 
cierta probabilidad empírica (pues no conozco un trabajo global integrado) de- 
ben buscarse algunas respuestas desde el punto de vista jurídico. 

Bj Obstáculos a la libre transferibilidad de los derechos de aguas 

La historia legislativa chilena nos muestra cómo se han establecido diversos 
sistemas relativos a la asignación de los recursos, desde uno relativamente des- 
centralizado (Código de Aguas de 1951) a otro centralizado (Código de Aguas 
reformado en 1967, por la Ley de Reforma Agraria, N” 16.640, de ese año) y, en 
fm a uno descentralizado (DL 2.603, de 1979 y Código de Aguas de 1981); esta 
última legislación tiene, como se verá, una inspiración dirigida a establecer 
libres transacciones de derechos (un “mercado de aguas”), pero quizás por falta 
de técnica codificadora quedó con serios problemas técnico-jurfdicos, sobre 
todo en el tema de la definición y ejercicio de los derechos de aguas, debiendose 
en buena parte a sus defectos la falta de funcionamiento adecuado de un sistema 
mas ágil de transacciones de derechos, lo que ha sido visualizado desde la 
perspectiva del análisis económico (vid. Donoso, 1995; Ríos, Quiroz, 1995) por 
todos. 

Por lo tanto, al desarrollar los diversos temas más adelante debe tenerse en 
cuenta que quizás el sistema se ha frustrado, no porque pueda ser deficiente en 
sí mismo”, sino porque fallas en su consagración legal han impedido que fun- 
cione de manera más actrva. Por lo tanto, basado en observaciones de los 
analistas (ya sea de aquellos críticos al sistema, como también las críticas cons- 
tructivas hechas por partidarios del sistema. por ejemplo: Peña y Retamal, 1992; 
Donoso, 1995: Ríos y Quiroz, 1995; Rosegrant y Gazmuri. 1994, y otros crta- 
dosj, trataré de buscar caminos de análisis jurídicos y verificar causas y solucio- 
nes a estos problemas. Por cierto, en muchos casos será necesario profundizar 
su análisis. pero me he ceñido a constatar posibles origenes de los problemas, a 
verificar si ellos se deben a vacíos legales o a un cambio de legislación, todo 
ello dentro de los principios que inspiran el régimen del Derecho de Aguas 
chileno, muy cercano a la libre transferibilidad de los títulos de aguas; pero ~610 

“cercano”, no por falta de deseo, sino por falta de elementos racionales y siste- 
máticos en su estructuración legislativa (fallas de codificación, seguramente 
originadas en nuestro precario desarrollo del Derecho de Aguas como disciplina 
científica, con precaria literatura especializada, especialistas con formación 
autodidacta y prktica, no sistemática. u otras razones de historia legislativa, 
desconocidas por ahora, al carecer de antecedentes sobre el proceso de redac- 
crón de tal legislación de aguas entre los años 1979 y 1981)‘4. 

‘)Lo que qws~eran probar sus críticos teóricos, como parecen ser BAUER (1993. 1995 y  
1996); SOLAPES y  DOIIROJEANNI (1994); y  DOUROIE~~NNI y  BEnnfos (1996), quienes dan la imprwón 
de criticar al sistema de libertad de transfetibilidad (mercado) en sí, m& que â los msüumentos 
dirigidos u postbilitar su funcionamiento. 

l4 En todo caso, en Chile tenemos zxperiencia de una legislación que contenfa un deseo de 
plamficación centralizada del recurso, como Iui que ng16 n partu de 1967, luego de la reforma de 
la Ley N” 16.640; se estableci6 un mecanismo de reasignación mediante la caducidad de IOS 
derechos anteriores. de acuerdo a unas *‘tasas de uso racional y  beneficioso de las aguas”, que 
finaría el PresIdente de In República, luego de “estudios tknicos” que realizaría la Dirección Ge- 
neral de Aguar. y  dirigidas fundamentalmente al uso agrfcola (art. 26 Código de Aguas. modifica- 
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Existen, entonces, algunos obstáculos para una más fluida transferibilidad 
de los derechos de agua (“funcionamiento de un mercado de aguas”) en Chile, 
no obstante el deseo del legislador, que quizás no previó todos los instrumentos 
jurídicos necesarios”. Desarrollaremos algunos de ellos. 

1. Las “externalidades”: las ambientales y el perjuicio a derechos de terceros 

a) Una de las críticas importantes a la libre transferencia de derechos de 
aguas (que implicará un traslado físico del punto de captación de las aguas 
respectivas) es que produce “externalidades”‘6 ambientales, esto es, un “merca- 
do” sin control puede producir problemas en el ecosistema, pues normalmente 
quienes transfieren derechos no consideran estos costos. La preservación del 
ambiente también está relacionada con las “asignaciones” (creación de derechos 
nuevos) que el Estado realiza permanentemente. En otras palabras, no toda el 
agua de los sistemas hídricos puede quedar sujeta a las “fuerzas libres del 
mercado”. pues debe respetarse un “flujo mínimo” en los sistemas respectivos, 
de tal manera que se respete la vida acuática y terrestre que se desarrolla a su 
rededor (vid.: Peña y Retamal, 1992; Aguilera, 1994). 

Es razonable, y esto se debe vincular con la nueva Ley No 19.300, que 
establece Bases del Medio Ambiente. En el fondo, desde el punto de vista 
jurídico, lo que debe establecerse es una limitación legal al otorgamiento de 
nuevos derechos, o una regulación de las transacciones; en este último caso, 
respetando la esencia de la libertad de transferencia: ~610 regulando su ejercicio 
(art. 19 N” 26 de la Constitución). 

Es adecuado establecer regulaciones, pues la falta de un contenido físico 
mínimo de agua corriente no ~610 impide el “uso público” in situ (esencialmente 
en esta categoría de bienes, según su propia definición legal: “las aguas son 
bienes nacionales de uso público”, sehala el artículo 5” del Código de Aguas), 
sino que un agotamiento físico del recurso en el cauce natural, una sobre- 
explotación, más que una reasignación transitoria beneficiosa para la sociedad, 
en definitiva es una perdida permanente de ecosistemas. Ademas, es posible 
encontrar en nuestro ordenamiento jurídico, principios y disposiciones que obli- 
guen legalmente a dejar alguna “corriente”, un caudal mínimo, que signifique 
mantener la condición de río17, concepto éste que es posible obtener del artículo 

do en 1967). Pues bien, debe recordarse que este mecanismo, tan criticado hoy (con razón, por lo 
demk: vid. AGCERIX, 1995). en realidad OO funaonó en la prktica, debido ala falta de capacidad 
estatal para controlar las acciones de los diferentes usuarios (rid. Phnu y  HANSEK, 1978). Es un 
caso de “fracaso leg~slatwa”, que no es necesario repetr ahora al establecer la libertad de transac- 
c16n de derechos de agua, plenamente conforme con la Constttuci6n de 1980. 

Is Desde esta perspectiva, dan algunos crítxos, que el cuestionamiento de fondo al sistema 
legal vigente. y  que ha origmado proyectos modificatorios (aún no resueltos) en los arlos 1991 
(proyecta prmc~pal), 1992 (1’ indicación sustitutwa): y  1995 (2’ indicación sustttuttva). es que “se 
ha creado un mercado sm malos regulatonos y  sin organizaci6n adecuada para la gestión del uso 
múltiple del agua” (DOUROJEAW y  BERRIOS. 1996). 

I6 El termina económico “extemahdades” debemos comprenderlo. jurldicamente, corno 
aquellos efectos, pticticos y  jurídicos. que son exteriores a la transacción privada, y  se producen 
como resultado indirecto de la tmsma 

” Vid. uo intento por mterpretar el derecho de aguas chileno u ptir del principio de la 
unidad de la corriente, esto es, acerctidose a los conceptos geográficos de cuenca hidrográfica en: 
VERGARA, 1993. 
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3” del Código de Aguas: pues si no hay agua corriente, no hay ciclo hidrológico 
(aqua profluens, como decían los romanos). Cuando ocurre el agotamiento de 
un acuífero subterráneo, por sobreexplotación, y por falta de sobrecarga sufí- 
ciente del mismo; o al provocarse el agotamiento flsico de una corriente, se 
produce, al mismo tiempo, una pérdida de una riqueza que corresponde preser- 
var. Entonces, el llamado que realiza la naturaleza es razonable: tenemos que 
establecer límites a la creación y transferibilidad de derechos de aguas: su limite 
es la existencia del río como tal, y eso -jurídicamente- se da mientras haya 
“corriente” @rofluens), en virtud de la definición consagrada en el artículo 3” 
del Código de Aguas, que exige que las aguas siquiera afluyan. El texto de tal 
artículo, central en el Derecho de Aguas, es el siguiente: 

Las aguas que ajkyem, continua o discontinuamerrte, supetficial o subte- 
rráneamente, a una misma cuenca u Iwya hidrográfica, son parte integran- 
te de una misma corriente, 
La cuenca II hoya hidrográfica de un caudal de aguas la forman todos los 
afluentes, subafluentes. quebradas, esteros, lagos y  lagunas que afluyen a 
ella, en forma continua o discontinua, superficial o subterráneamente. 

¿,Que mecamsmo utdlzar? Como en los otros casos de externalidades debie- 
ran regularse las transacciones “relevantes”. 

b) Otra crítica a la libertad de transferibilidad de los derechos de agua es la 
incapacidad del sistema para evitar por sí mismo daños a terceros, generados 
por cambios en los flujos y en la calidad del recurso. Asi, varios autores (vid. 
Peña y Retamal, 1992; Rosegrant y Gazmuri, 1994, Ríos y Quiroz, 1995 y 
Donoso, 1995) se plantean el tema de los flujos de retorno (refurn $0~): “so- 
brantes” o “derrames”, en nuestra terminología común y legal, respectivamente. 

Los derrames son aquellos caudales no utilizados por los titulares de dere- 
chos, después de haber sido captados desde el sistema hídrico respectivo, y que 
posteriormente son “abandonados”, ya sea en el mismo sistema hídrico (por no 
uso) o se dejan escurrir subterrknea o superficialmente, hacia predios vecinos. 
Según los ingenieros, %o menos del 70% de los caudales utilizados retornan al 
río en forma superficial o subterránea” (vid. Peña y Retamal, 1992). 

Entonces, el problema es el siguiente: cuando existe una transacción de 
derechos que originan derrames (los cuales no son obligatorios para su titular”) 

“El tema de los “derrames” es un problema jurídico evidente hoy en día, originado por 
vxios motivos, y no ~610 entre regantes. sino rambitn entre ktos y las empresas sanitarias. Hasta ’ 
hace algunos SIOS la Dirección General de Aguas habla venido creando derechos de aprovecha- 
“nento respecro de aguas de derrame. lo que cs por cierto kgal (vid. VERGARA, 1995, p. Z), y jmr 
de wasionnr problemas al momento de efectuar transacciones, por la oposiclbn que realizarí el 
titular de ese derecho “ilegal”, pero formalmente constituido e insctito; esta es una situaciór que 
se da en secfmes ngricolas, en que incluso existen unos llamados “canales de derrame”. 

Por owo ludo, respecto de conflictos COD empresas samrarias, Cstas durante mucho kmpo 
han estado depositando en los sMemas hidncos gmn cantidad de aguas servidas, sucias, m tratar, 
o mednmamente tratadas, las que tienen la condición de derrames, pues proceden de ir Jnlaciones 
que son propiedad de las empresas sanitarias (wd. VEI(G,G-~, 1996). Cuando, por fimperativos 
medioambientaks estas aguas ya no se puedan “abandonar” B los cauces naturales sin pWi0 
tratamiento, tales empresas ya no querrzin, como es natural. ennegarlas gratuitamente, y es0 Va â 
camblar la situxclón aguas abajo, pues los regantes t,antes uSUariOS PreCmOS de estas aguas) 
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normalmente se trasladará el ejercicio del derecho para otro sector del sistema 
hídrico, y como ya no existirán esos “flujos de retorno”, se origina& externa- 
lidades negativas en el sector que antes se beneficiaba de tales “sobrantes” 
aguas abajo; lo que puede ser más grave si el traslado de aguas se produce entre 
cuencas’9. 

En cuanto a los derrames, en fin, creo que la solución debe buscarse me- 
diante la nueva definición de los derechos de aguas, y recomponiendo su conte- 
nido de acuerdo con los “usos efectivos” efectuados en los últimos años, al 
tratarse de los derechos consuetudinarios. Todo ello, en todo caso, no se logrará 
antes de que se cuente con toda la información necesaria, como por ejemplo la 
que proporcione un Catastro Público de Aguas adecuado, consagrado en el 
artículo 122 del Código de Aguas. Estos “usos efectivos” (con validez legal hoy 
en día: véanse artículos 309 y SS. del Código de Aguas), deberán pasar a consti- 
tuir el contenido verdadero del caudal a que se tiene derecho, restando los 
derrames comprobados o mínimos, de acuerdo con variables fijadas por cada 
cuenca; tema éste que por cierto debe ser legislado, previa determinación téc- 
nica. 

La solución que se debe efectuar debe ser armónica con el sistema. Tiene 
razón Donoso. 1995, p. 16, cuando señala que el problema se debe “a un mal 
diseño de los derechos de aprovechamiento”20. 

2. Obstáculos de certeza jurídica en los titulos 

Según los economistas, dentro de los requisitos del mercado, los derechos 
de aprovechamiento deben estar “formalizados” (vid. Donoso, 1995, p. 15), lo 
que asegura su funcionamiento como asignador eficiente del recurso hfdrico. 

Existe, al respecto, un doble inconveniente. Una realidad de tltulos antiguos 
y nuevos, no catastrados. y con indefiniciones (a), y una deficiente definición 
legislativa (b). 

a) Derechos consuetudinarios no catastrados 

Lamentablemente, el gran problema de los derechos y de su certeza jurídica 
es la falta de una “formaliaación”, en palabras de economista; esto es, en térmi- 
nos jurídicos, una falta de conocimiento del contenido de cada derecho o título 
privado. Para conocer esta realidad, es necesario estudiar los distintos tipos de 

deberin pagar por ellas. Es un tema pendxnte. pues muchos agricultores tienden u pensar que 
tendrían un cwto “derecho consuetudmano” sobre esto8 derrames o “sobrantes”, como ellos los 
llaman. En este caso se producxá una oferta de aguas no clásica: desde las empresas sanitarias a 
los aglicultores. 

” V&se &fm que ofrecen PENA y RETAMAL (1992). 
aI Pero no tiene razón cuando sugiere que para evifzu estas extemahdades se debiera requerir 

auKmraci6~1 â la Dirección General de Aguas (DONOSO, 1995, p. 16). iAcaso tal organismo queda- 
ría facultado para fila “flujos de retorno” obligatorios? ;No seria ocasionar una “privnción” 
adminisrrativa de los derechos â uansar? No creo aconsejable que ante los problemas irresolubles 
los partidarios de las hbres transacciones (quizás sin conciencia de la contradicción), busquen la 
solución otorgando más atribuciones para la Admimstnción, cuando eso atentarla contra el pnnci- 
pio de In drscentnhzación de la decisión, biísxo en un sistema de libertad de transferibilidad 
(mercado). Me parece sí que la solución es un dxefio mejor estructurado de los derechos de agua 
como el mismo Donoso lo apunta. 
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derechos que existen en Chile, y que posibilitan usos legítimos de agua, los 
cuales pueden haber sido creados regularmente por la Administración, o tam 
bien pueden consistir en un uso consuetudinario reconocido por la legislación 
como constitutivo de un legítimo derecho. 

Existen en Chile no ~610 derechos de aguas inscritos en el Registro especial 
de Propiedad de aguas, a cargo de los Conservadores de Bienes Raíces; también 
hay (en un porcentaje que no ha sido catastrado), una gran cantidad de usos 
consuetudinarios, cuyos titulos no están inscritos, los que no obstante se en- 
cuentran reconocidos y protegidos por la legislaciún. La protección de los dere- 
chos consuetudinarios emana del artículo 19 N” 24 inciso final de la Constitu- 
ción, el que se refiere no ~610 a derechos “constituidos” sino tambien a derechos 
‘reconocidos”, cuyo es el caso de los usos (derechos) consuetudinarios (lo que 
emana de la importante presunción establecida en el artículo 7” del DL. 2.603, 
de 1979). 

Así, aun cuando se quisiera hacer operar un “mercado” de derechos de 
aguas separados de la tierra, nos encontramos con problemas de certeza en 
cuanto a los titulos, pues el sistema de inscripciones y de archivo no es comple- 
to. Entonces, la existencia de muchos derechos de aguas no inscritos, que son 
consuetudinarios, que no están regularizados, y que en la actualidad no es obli- 
gatorio para sus titulares regularizarlos y registrarlos, cuyo valor y eficacia 
resulta difícil de constatar. impiden un funcionamiento efectivo de un “merca- 
do”, por falta de certeza. 

La Dirección General de Aguas no tiene un catastro completo de todos los 
usos de aguas (inscritos o no inscritos); sí se encuentran en las organizaciones 
de usuarios (cuando las hay), pero no tienen el valor de certeza jurídica. 

Entonces, esta incertidumbre informativa de los titulos es un problema vital 
en el tema. iSoluci6n? Buscar las vías para incentivar a todos los usuarios de 
aguas del país, dentro de un plazo razonable para que inscriban sus derechos, ya 
sea en el Registro de Aguas que llevan los Conservadores o en el Catastro 
Público de Aguas que debe llevar la Administración (art. 122 C. Ag.), cuyo 
reglamento aún no se dicta, a pesar de haber transcurrido mas de 15 años desde 
la vigencia de tal Código. 

Esto pemlite alcanzar, en todo caso, varios objetivos: 
1”. Sirve, antes que nada, para dar certeza a los derechos que se transfieren 

(y. a su vez, al “mercado” de aguas), con títulos ciertos, conocidos, que infor- 
man a oferentes y demandantes. 

2”. Sirve para actualizar los títulos de aguas antiguos con todas las exigen- 
cias de la actual legislación en cuanto al contenido de los derechos de aguas. 
Determinar su carácter de consuntivos o no consuntivos (que hoy, en muchos 
títulos ~610 se presume): si son de ejercicio permanente o eventual; el conoci- 
miento de la medida de agua a que se tiene derecho (volumen por unidad de 
tiempo); y otras características, y que hoy ~610 se basan en presunciones legales 
no traspasadas técnicamente a cada título (vid. arts. 7” DL 2.603, de 1979, y 
309, 3 10, 31 1. 312, 313 y 1” y 2” transitorios del Código de Aguas), daría una 
mayor certeza a estos últimos. 

b) Definición y conceptualización del contenido de los derechos de aguas 

Existen debilidades conceptuales en la ley, que ~610 enunciamos en este 
sitio (y que se desarrollan en Vergara, 1997, 1). 
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Por ejemplo, los derechos son continuos y discontinuos; si bien esta defini- 
ción es en principio clara en la ley, se producen problemas respecto de los 
regantes, cuyos usos derivan mayoritariamente de derechos consuetudinarios, 
pues ellos realizan un uso efectivo ~610 en primavera y verano; y. a pesar de 
eso, aparentemente ostentan derechos de uso continuo. 

Los derechos no consuntivos, tienen un diseño incompleto en la actual 
legislación, pues su conceptualización no ha permitido una solución adecuada 
en especial a los conflictos entre regantes y empresas hidroeléctricas. Al parecer 
ni los regantes tienen derechos totalmente consuntivos (pues producen gran 
porcentaje de derrames; y su derecho está basado en un uso consuetudinario); ni 
las empresas hidroeléctricas, en los hechos pueden operar las centrales con unos 
meros derechos no consuntivos, dado que deben “regular” la corriente, 10 que es 
diffcilmente concebible en el esquema que la ley define para tales derechos. 

Una mejor definición de los derechos podrfa posibilitar una mejor solución 
a los problemas de usos múltiples de derechos de aguas, crítica esta (Bauer, 
1993) que mas bien va dirigida a la legislación vigente que al sistema de “mer- 
cado”. 

Entonces, atendidas las criticas de que la legislación contiene “un mal dise- 
ño de los derechos de aprovechamiento”, o “deficiente definición” (Donoso, 
1995, pp. 16 y 17) o “ambigüedad en su diseño” (Ríos y Quiroz, 1995), lo que 
debe efectuarse es un estudio de las caracterfsticas que señala la legislación 
(consuntividad/no consuntividad; continuidad/discontinuidad; eventualidad/per- 
manencia, en el uso de las aguas), y si ellas no son acordes con la realidad, 
modificarlas o configurar otras nuevas. 

3. Obstáculos administrativos (rigidez de la infraestructura) 

El traspaso de los derechos de aguas usualmente requerirá la utilización de 
una diferente infraestructura física: diferentes obras de captación, en su caso; o 
alteración de marcos partidores, etc. 

Hay dos impedimentos: 
1”. Esa infraestructura, como consecuencia de una transacción, quizás deba 

modificarse, lo que implica un costo a menos que ya tenga incorporado me- 
canismos físicos de modificación inmediata. 

2”. El cambio de uso de bocatomas (o el uso de bocatomas diferentes) o, en 
su caso, de los marcos partidores, implica gestiones administrativas, y publica- 
ciones previas, para el resguardo de derechos ajenos, que pueden privar de la 
oportunidad y flexibilidad necesarias a las transacciones ya sea que se trate de 
una transferencia definitiva del derecho (“venta” de agua) o de una cesión pro- 
visoria (“arriendo” de agua). 

La dificultad real es que aunque un comprador de derechos de aguas esté 
dispuesto a considerar dentro del valor del recurso el costo de la modificación 
física de las obras hidráulicas de canalización, por ejemplo, persisten otros 
problemas, y tienen que ver con los siguientes aspectos, que pocos analistas del 
tema han visualizado: 

a) Cualquier cambio físico del uso de las aguas implica una tramitación 
administrativa ante la Dirección General de Aguas, realizada después de la 
transacción por el comprador de los derechos de agua, pues según la ley “todo 
traslado del ejercicio de los derechos de aprovechamiento en cauces naturales 
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deberá efectuarse niediante una autorización del Director General de Aguas” 
(art. 163 Código de Aguas), la que debe seguir los pasos de cualquier solicitud 
de derechos de aprovechamiento; esto es. mediante presentación ante el órgano 
administrativo competente, con las formalidades legales, y  efectuándose las 
publicaciones correspondientes; esta solicitud publicada, por cierto, puede origi- 
nar oposición de terceros que sientan afectados sus derechos, y significar una 
larga tramitación entre las Direcciones Regionales y la Dirección General de 
Aguas, Contralorfa General de la República, y, aun, los Tribunales de Justicia. 
Y, aunque no haya oposición, atendidos los “tiempos” de demora de la Direc- 
ción General de Aguas, hay un “costo” de tiempo u oportunidad de uso para el 
comprador. 

Por cierto estos trámites no son necesarios cuando el derecho se va a ejercer 
en el mismo lugar en que lo hacía el vendedor, por ejemplo un canal, cuyas 
modificaciones por lo general las autorizará una organizaciõn de usuarios. 

b) Volviendo al caso anterior, después de obtenida esta primera autoriza- 
ción administrativa de traslado del ejercicio del derecho, aún deberá efectuarse 
el trámite posterior de construcciún de la bocatoma o de modifícaci6n, cambio y 
unificación, en su caso, ante la misma Dirección General de Aguas, que autoti- 
zará tal cambio, en un procedimiento de iguales trámites que el anterior. Debe- 
rán acompañarse planos. memorias y otros antecedentes técnicos justificativos, 
todo ello de acuerdo a lo dispuesto en los artfculos 151 y SS. del Código de 
Aguas. 

Podría pensarse que es posible, en un mismo trámite, llevar adelante las 
solicitudes de autorización señaladas en la letra a) anterior y en ésta, pero ello 
no siempre es aceptado ni acertado, pues una depende de la otra, y han de 
realizarse una en subsidio de la otra. Además tienen objetivos distintos, y posi- 
bles terceros opositores también distintos. 

Entonces, esto agrega nuevos “tiempos” o cosíos de oportunidad de uso del 
recurso. Pues, en teoría, aún no puede hacer uso del agua el nuevo titular del 
derecho. 

c) Cabe agregar que, como ya se analizó, una transacción “libre” de dere- 
chos, ocasione ciertos perjuicios a terceros, que consisten en una merma en el 
flujo de agua que reciben otros usuarios locales, conflictos estos que no siempre 
van a tener una fácil solución, en atención a varios factores que se analizan en 
otro sitio, como son el problema de los flujos de retorno (“derrames”, entre 
nosotros); la falta de certeza de los derechos en cuanto a sus características 
esenciales, dado su mayoritario origen consuetudinario; y, en fin, la distorsión 
que ocurre en la práctica entre los usuarios de agua que forman parte de una 
organización, al distribuirse entre sí el agua según “acciones” (porcentajes). o 
“regadores”, a pesar de que la ley consagra como regla general un derecho de 
aguas expresando su contenido en volumen por unidad de tiempo (art. 7” Códi- 
go de Aguas). 

d) ¿Soluciones? Es posible pensar que el Estado otorgue mayor prioridad 
al subsidio de las obras hidráulicas que construyan los particulares, u organiza- 
ciones de usuarios, por la vía de la Ley N” 18.450 (Vergara, 1995, l), destinadas 
a conectar entre sí los sistemas existentes, ya sea que se trate de obras de desa- 
rrollo del recurso (embalses) u obras de distribución (canales). De ese modo, 
poco a poco se puede ir estableciendo una red de canalización, gestionada des- 
centralizadamente por los propios usuarios, con mecanismos fisicos que permi- 
tan la compensación de aguas. No es necesario pensar aún en un verdadero 
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“banco de aguas”, como funcionó en California en 1991 (vid. Bauer, 1996), 
pero sí en un sistema de obras hidráulicas interconectadas, por zonas, con meca- 
nismos de compensaci&t*‘. Incluso teniendo en cuenta que es posible establecer 
-legalmente- porcentajes de perdida de agua, por infiltración, evaporación u 
otras causas, entre un sitio y otro del sistema hidrico correspondiente (pues no 
es lo mismo un litro por segundo de agua en la parte alta de un río, que en su 
parte media); o sencillamente limitando las transacciones “libres” a ciertos sec- 
tores de los ríos, sujetos únicamente a compensación por los usuarios, con 
cambio directo de mecanismos de captación o canalización. Y cuando se trate 
de transacciones de derechos de aguas que se ejerceran en lugares distintos, y de 
los cuales presumiblemente se pueden derivar perjuicios a terceros, cabría esta- 
blecer un sistema de revisión o autorización, según sea el caso, como se señala a 
continuación. 

Otra solución, ya anunciada al final del párrafo anterior, es que se organice 
un sistema que permita depositar los antecedentes de las transacciones en un 
organismo representativo de la cuenca, ojalá el mismo que tenga que super- 
vigilar los cambios físicos en las obras de captación o de distribución. Hoy tal 
papel (bajo la forma de una autorización, con posibilidad de reclamo por terce- 
ros) le corresponde a la Dirección General de Aguas, lo que la convierte en la 
mayorfa de los casos en un Tribunal Especial de primera instancia cuando hay 
oposición, que la hace asumir así un papel jurisdiccional que no le es natural. Si 
se deroga este sistema administrativo de autorizaciones de cambio de obras 
(cuya “obediencia” en la práctica al parecer es muy escasa, pues si se efectuara 
una revisión empírica de los usuarios que efectivamente piden autorización para 
construir, modificar o cambiar obras, seguramente serían muy pocos; al parecer 
el mecanismo se utiliza ~610 cuando no hay acuerdo en la respectiva organiza- 
ción de usuarios) o de traslado del ejercicio, y se sustituye simplemente por un 
mecanismo de depósito de antecedentes técnicos, sujetos a reclamaci6n ulterior 
por los interesados, se flexibilizarían y agilizarían los procedimientos, sin oca- 
sionar demoras excesivas. Incluso deberían establecerse efectos positivos para 
el silencio de la Administración, ante el incumplimiento de un plazo prudente, 
sin dar respuesta; así, si la Administración nada dice dentro de un plazo, se dan 
por aprobados, de pleno derecho, los planos y memorias acompañados por un 
solicitante; salvo el caso de oposición de un interesado o afectado, la que ten- 
dría que dirimirse ante un Tribunal. 

Si a lo anterior se une un depósito de la transacción en un registro que al 
efecto lleve la organización de usuarios del sector, esta última supervigilará que 
se utilicen adecuadamente los mecanismos físicos de compensación (en el caso 
de ser posible, o de existir alguna red de canales o de embalses con tales me- 
canismos) o que la construcción, en principio, no sea perjudicial, valiendose 
sólo de sus mecanismos para supervigilar la entrega exacta del agua que le 
corresponderá al nuevo titular de derechos. De este modo, se descentralizaría 
funcionalmente el sistema de modificaciones físicas de obras (lo que es plena- 
mente concordante con una norma imperativa de la Constitución, en su articulo 
3”: LLI ley propenderá a la descentralización administrativa territorial yfincio- 

*’ Una experiencia interesante, pero Imitada por su peculiar geografia, es la de Ias Islam 
Cnmnas: vrd. DOMMGUEZ, 1996. 



390 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Val. 24 

nal). Unido u una agilización de procedimientos, los “costos de transacción” de 
que hablan los economistas tienden a disminuir. 

4. Obstáculo propiamente económico: falta de un valor o precio del no uso del 
recurso 

AI respecto, hay carencias que al parecer provienen de un incompleto dise- 
ño conceptual del “mercado” de aguas que elaboró el Código de Aguas. Algu- 
nos critican que la legislación vigente imposibilite la aplicación del para- 
digmático Teorema de Coase al no ligar los derechos de aguas con un “costo”, 
con un “valor” real de obtención y mantención de tal derecho (Bauer, 1993 y 
1995), pues la obtención de un derecho de aguas del Estado es gratis. y la no 
utilización de las aguas a que se tiene derecho tambien es gratis. Se dice que se 
pierden entonces los incentivos económicos de ser mas eficiente en el uso de las 
aguas, pues no implica una pérdida real, un costo real, el no usarlas, 

En definitiva, lo postulado por el teorema se daría, al decir de los críticos al 
revés: según Coase, la no aplicación de modelos de mercado produce un costo 
social alto, pues se impide el uso eficiente de los recursos naturales; en el caso 
chileno actual, la falta de incentivos económicos, paradójicamente, en medio de 
un modelo de mercado, estaría ocasionando un costo social consistente en que 
aquellos propietarios de los derechos de aguas, a pesar de tener plena libertad de 
transacción de sus derechos de aguas (y mejorar así la reasignación del recurso 
por medio del funcionamiento de un mercado), no lo hacen, o lo hacen en una 
bajísima proporción. Entonces, desde la perspectiva del teorema, se está produ- 
ciendo un costo social, como si no se hubiese establecido legalmente mercado 
alguno. Al parecer, esta insuficiencia del sistema ha impedido el funcionamien- 
to adecuado de la reasignación de los derechos de las aguas, mediante transac- 
ciones separadas de la tierra, e intersectoriales. Entonces, a pesar de que es 
notorio que cada vez son mas los usos del agua en Chile, su reasignación por la 
vía del mercado sigue siendo escasa. i,Qué ha ocurrido? 

Según tales críticos, es precisamente quebrantar la lógica de mercado el 
propiciar la acumulación especulativa de bienes, sin costo real en su adquisición 
y conservación, pero con un costo social relevante por la falta de aprovecha- 
miento de los mismos: existe una poca operabilidad de los incentivos para 
mejorar la eficiencia del uso del agua. iQue decir al respecto? Al inicio de la 
liberalización de los derechos de aguas, en 1979 (art. 3” DL 2.603) se introdujo 
en la lógica del sistema un mecanismo de impuestos, que no fue aplicado, y 
desechó por el posterior Código de Aguas de 1981. Quizás, una soluci6n al 
respecto, sea la aplicación efectiva de impuestos a la tenencia de estos derechos 
de aguas, como sc pensó en 1979, pero que la legislación posterior desestimó (salvo 
un proyecto de ley que hoy se tramita en el Parlamento), lo que incentivaría a 
los tenedores de tales derechos para introducirlos al mercado. 

En realidad, esta falta de fijación de una “primera” valoración o precio del 
agua es uno de los aspectos centrales del mercado, y sobre lo cual no hay en 
realidad un avance desde su implantación. Incluso hoy no es fácil tener informa- 
ción sobre precios posibles, y ~610 se conocen transacciones aisladas, o se 
desconocen sus valores reales; el precio es a veces arbitrario, y dice relación 
con un costo de “oportunidad” de un gran proyecto minero o hidroelkctrico, 
pero tales ankdotas no hacen globalmente más eficiente el uso del agua en los 
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sistemas hidricos22. La falta de este precio, entonces, ha debilitado al propio 
mercado. Quizlls es una falla de las polfticas legislativas; un olvido del legisla- 
dor de 1981. Ya en 1980, Venezian y Gurovich. expusieron la necesidad de que, 
junto con la consagración de la libertad de transacción, se estableciera un precio 
y tarificación del agua: “es indispensable llegar a establecer un sistema de 
precios reales del agua, que reflejen su valor de escasez para las diferentes 
zonas del país, y cobrar a los múltiples usuarios de acuerdo a su consumo 
efectivo” (p. 122). También lo establecían así las Bases de la Polírica Económi- 
ca (1992, p. 67), citadas al inicio de este trabajo. iCómo hacerlo? Si no se 
produce por la vía inmediata del mercado, pues éste es lento, según Venezian y 
Gurovich, 1980, y puesto que por diversas razones el mercado no surgirá en un 
volumen significativo en el corto plazo, agregan: “pero como urge mejorar la 
asignación y uso de este recurso, se deben buscar formas alternativas de valorar- 
lo” (p. 122); así, ofrecen unas investigaciones empfricas que demuestran ciertas 
valoraciones, en Chile y en el extranjero. Y agregan: “independientemente del 
procedimiento por el cual se comience a determinar precios del agua, correspon- 
de luego establecer métodos de tarifícación y los cargos que habría que cobrar 
en diferentes situaciones, de tal modo que incentiven el uso eficiente del recur- 
so”. Ajuicio de ellos un sistema sería “la modalidad de tasar el agua separada- 
mente del suelo y cobrar impuestos específicos a cada recurso”. 

El efecto entonces de la fijación de un precio será evidente, y permitirá 
lograr sus objetivos: estimular al agricultor (que es el mayor usuario de aguas 
del país) a ahorrar agua. para poder ceder temporal o permanentemente su de- 
recho de uso sobre un caudal de aguas excedentario23. 

Entonces, es razonable la critica de Bauer, 1993, de que el mercado en 
Chile no ha tenido los suficientes incentivos para mejorar el uso del agua, y es 
una falla del Código de Aguas, propicia tal autor igualmente el establecimiento 
de impuestos sobre los derechos de aguas. 

Ahora, Lcómo fijar estos impuestos? Si tiene 10 y usa 1, jcuánto impuesto 
se le cobra? Por el agua que usa, jun impuesto menor (pero significativo) que 
por el agua que no usa (que debiera tener un impuesto mucho mayor)? ¿Quién 
hace este control’? ¿Mas burocracia? Para evitar un uso “artificial” (dejando 
entrar el agua al predio, y luego abandonándola como “derrame”) hdarle alguna 
condición jurfdica “menos precaria” a los derrames, con el objeto de implantar 
un sistema como el de “úselo o pierdalo” en EE.UU.? (Ver Bauer, 1992, p. 118. 
y 1993). 

En todo caso, la fijación del precio del agua por vía de impuestos, si bien es 
legítima y adecuada. merece un estudio detenido que no puedo abordar, pues es 
materia de economistas. 

22 Vkmse resultados empíricos en: GCZMAN y ROSEGRANT. 1994. para Santiago, Chillán y 
Bulnes; BAUER, 1993, para Los Angeles: HEARNE. 1994. para el Mnipo, y los Valles de Elqui y 
L~marí. Alguno de ellos con problemas metodológicos, pues incluyen las transacciones de aguas 
que no son separadas de la tierra: el verdadero “mercado” de derecho de aguas es aquel que no 
comprende a la tierra, salvo hipótesis muy escasas (por ejemplo en que se compre la tierra y el 
agua, pan dejzu abandonada aquélla y utilizar bsta en otro sitio) En todo caso. la hteratura 
reconoce que la actividad actual del mercado de aguas es baja y que las transacciones son escasas 
(FEYTMAP(S. 1995, quien ofrece un buen resumen de los resultados). 

? Pues su costo no sólo será el impuesto que pagará sobre el exceso de agua. sino tambi&n el 
costo de oportunidad del capital invertido en los derechos excesivos de agua (VENEZMN Y 
Gunovm, 1980). 
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CONCLUSIONES 

1”. El mercado ha permeado completamente los sistemas jurídicos, incor- 
porando en éstos, cada vez con mayor nitidez, planteamientos económicos que 
enfatizan la importancia de definiciones legislativas de los derechos de propie- 
dad en la gestión y asignación de recursos naturales, como el agua. 

2”. En Chile, a partir del año 1979, la legislación de aguas ha consagrado 
un sistema de libre creación y transferibihdad de los derechos de aguas que 
tiene por finalidad facilitar el funcionamiento de “mercados” de derechos de 
agua. Así: a) ha reforzado constitucional y legalmente, mediante las mismas 
garantías que los derechos de propiedad, a las titularidades de aguas, estable- 
ciendo una total libertad de transacción de las mismas, transacción que puede 
realizarse conjunta o separadamente de la tierra, y sin privilegiar ningún tipo de 
utllizaciún del agua por sobre otro; b) se ha consagrado una total libertad para el 
uso de las aguas a que se tiene derecho, no estableciéndose la obligatoriedad de 
este uso, y permitiendo el cambio de uso de las mismas aguas (por ejemplo, 
riego por consumo humano); c) la obtención y conservación de los derechos de 
aguas es totalmente gratuita, y no está sujeta ni a tasas ni a impuestos especia- 
les; d) los particulares tienen una garantia constitucionalmente protegida para 
obtener un derecho de aguas, en caso de existencia de caudales disponibles, y el 
servicio público encargado de las aguas tiene competencias limitadas, y no tiene 
injerencia (salvo el caso excepcionalísimo de la extrema sequía) ni en la distri- 
bución de las aguas, que se hace descentralizadamente por los organismos de 
usuarios, ni en la resolución de conflictos entre usuarios. 

3”. El establecimiento del sistema de libre transferibilidad de derechos de 
aguas en Chile tiene partidarios y detractores, sobre todo en cuanto a su real 
eficacia. No obstante, desde el punto de vista jurídico es posible ofrecer un 
análisis de las causas de algunas críticas, y verificar los modos para corregir los 
aspectos débiles, cuando el problema es originado por la falta de aplicaciún de 
una herramienta jurídica. Al parecer, para que puedan operar correctamente 
ciertas variables económicas, desde el punto de vista jurídico, es necesario 
remover algunos obstáculos originados por ciertos perjuicios a terceros que 
producen las transacciones libres, mejorando aspectos de certeza jurfdica, de 
rigidez administrativa para el cambio de ejercicio de los derechos de agua y la 
aplicación de impuestos que incentiven el uso efectivo de tales derechos. Qui- 
zás, tales precisiones jurídicas le darían mayor coherencia al modelo de “merca- 
do” aplicado en el actual derecho de aguas chileno, cuyas bondades parecen ser 
de opinión general, frente a otros sistemas centralizados. 

4”. Es importante completar la exigencia de los economistas en los siste- 
mas de libre transferibilidad de los derechos de aguas: ellos normalmente de- 
mandan de la legislación “~610” una definición de los derechos de propiedad. En 
realidad, lo que se entiende en Derecho por “derechos de propiedad” son las 
titularidades, esto es, los derechos específicos, y el legislador debe definir con 
precisión las características de los mismos (lo que, como ya vimos, es bastante 
imperfecto en nuestra legislación). Pero eso no es todo, pues lo que necesitan 
los “mercados” para funcionar bien son “reglas claras”, esto es, no ~610 las 
definiciones de los derechos y sus alcances, sjno también el establecimiento de 



19971 VERGARA: LA LIBRE TRANSFERIBUJDAD DE LOS DERECHOS DE AGUAS 393 

un marco jurídico que regule las transacciones, respetando su condición de 
libertad que proviene de la Constitución (art. 19 NoS- 21, 24 y 26), pero al mis- 
mo tiempo regulándolas. Es en esta regulación legislativa donde podrán estable- 
ccrse mecanismos suficientes para evitar distorsiones del “mercado”; ya sea 
evitando “externalidades” al mismo (regular, por ejemplo, los “caudales míni- 
mos”, los daños a terceros), o ya sea estableciendo mecanismos que faciliten las 
transferencias, esto es. que den más fluidez al mercado (por ej., facilidades 
administrativas para la aprobación de cambios de infraestructura; subsidios para 
la infraestructura; catastros públicos de derechos de aguas; registros de transac- 
ciones para dar certeza a los titulares e información al público). 

Entonces, si socialmente existe el acuerdo para profundizar los “mercados” 
de derechos de aguas, debe legislarse estableciendo un marco jurtdico adecuado, 
un marco institucional que permita un pleno funcionamiento de los mecanismos 
que abre la libertad de transferibilidad de derechos de aguas. 

a) Debe perfeccionarse la definición de los derechos de aprovechamiento 
de aguas establecidos en la legislación vigente (“derechos de propiedad”, en 
palabras de economistas), pues la actual definición ha impedido en cierto modo 
la solución de ciertos problemas de usos múltiples. 

b) Debe crearse una instancia legal o reglamentaria, obligatoria, de catastro 
e información de los derechos de aguas; igualmente, debe instarse de manera 
vinculante, a la regularización de los usos y derechos consuetudinarios, plena- 
mente reconocidos en el sistema como válidos pero que en la practica carecen 
de certeza jurídica. 

c) Debe establecerse un marco institucional adecuado para las transaccio- 
nes de derechos de aguas, las condiciones que deben cumplir, sin romper la 
libertad de transferibilidad. 

Colofón: De este modo es posible unir, ante un hecho de la naturaleza: el 
agua, la eficiencia económica (que queda entregada a la “mano invisible” del 
mercado) y la eficiencia jurídica (dejémosla para la “mano visible” del legis- 
lador). 
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