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Esta es una descripcion del modelo juridico de las aguas en Chile, en espe-
cial de uno de sus elementos mas singulares: el mercado. el autor sefiala que
el mercado es solo uno de los elementos que caracterizan al sistema chile-
no de derecho de aguas, pues junto con él operan elementos tradicionales,
como los usos costumbristas y el autogobierno de las aguas. Desarrolla, en
primer lugar, las tres dominaciones del agua, ya sea por la administracién
del Estado, por el mercado y la sociedad. En segundo lugar desarrolla y ex-
plica en detalle las caracteristicas del mercado de las aguas.

1. Introduccion

El problema de las aguas en el mundo esta marcado por el fendmeno de la escasez
sComo hacer que un recurso, indispensable para el desarrollo de la vida en todas
sus expresiones, se encuentre disponible para satisfacer las innumerables e ilimi-
tadas necesidades humanas? Ante este cuestionamiento, y teniendo en cuenta lo
tinito del agua disponible y su gran importancia para el desarrollo, se han genera-
do diferentes mecanismos para velar por su uso eficiente. Ante la situaciéon de un
uso intensivo de las aguas, y la constante amenaza de su escasez, generada por las
sequias, se han implementado diferentes mecanismos para velar por un aprove-
chamiento del recurso de manera eficiente.

a. Sincretismo del legislador chileno. ;Cémo ha enfrentado la regulacion de las
aguas el neomoderno derecho chileno? (aquel nacido hace poco mas de treinta afios).
Lo ha enfrentado mediante una labor de sincretismo, uniendo piezas: respetando
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varios aspectos tradicionales y agregando nuevos elementos. Basicamente, el mo-
delo del derecho de aguas chileno se ha construido as:

I.  Preservando los aspectos tradicionales, de mucha relevancia en la utilizacion
de las aguas:

i) Conservando los usos tradicionales o consuetudinarios de aguas; pues sin
ningin mecanismo forzado, se reconocieron juridicamente todos los usos
y derechos consuetudinarios de agricultores e indigenas.

ii) Fomentando la autogestion o autogobiernos de las aguas, que realizan los
titulares de derechos de aguas; pues los usuarios todos son los que en comun
(en una instancia que no es ni el Estado ni el mercado) gestionan auténo-
mamente el agua.

II. Manteniendo una posicién mesurada de la Administracion del Estado, como
ordenador, a través de relevantes drganos directivos y de fomento. Al respecto, el
legislador ha «desestatizado» el recurso hidrico, obviando declaraciones legislati-
vas respecto de una propiedad estatal de las aguas. La tendencia es la considera-
cion de las aguas como bienes comunes;

1. Evitando destruir los elementos tradicionales anteriores, y la posicion de la
Administracion del Estado (y esta es la gran novedad del neomoderno modelo chi-
leno), se han incorporado mecanismos de mercado.

Entonces, esos tres aspectos deben considerarse en cualquier analisis. Lo ca-
racteristico, entonces, del modelo juridico de las aguas en Chile es lo siguiente: los
nuevos elementos (propios del mercado), conviven con elementos tradicionales:
poderes de la Administracion del Estado (burocracia) y usos costumbristas y auto-
gobierno de las aguas.’

b.  En medio de elementos tradicionales. Para comprender, entonces, el derecho
de aguas de Chile, y su indudable éxito, es necesario observar integramente su re-
gulacion, tanto sus elementos tradicionales (que han sido respetados) como la incor-
poracion de elementos neomodernos de mercado.

Los observadores o criticos del modelo chileno suelen notar parcialmente la
institucionalidad de las aguas, y no reparan que tales aspectos hayan sido o pre-
servados o coordinados (tradiciones sociales en el uso del aguas; Administraciéon
del Estado y mercado). Si bien lo mas novedoso es la introduccion de elementos

1 Eneste trabajo solo se desarrolla los aspectos relativos al mercado y a la naturaleza de las aguas.
Para investigaciones actualizadas de esas materias, reenvio a otras sedes: i) sobre el reconoci-
miento de los usos consuetudinarios a regantes tradicionales (agricultores) y a pueblos indigenas,
véase los trabajos de Rivera (2012 y 2013); y ii) sobre el autogobierno de las aguas, descentrali-
zado y entregado con autonomia a los propios usuarios de aguas, véase Vergara (2013). Algunos
temas las extraigo, sintetizados, de Vergara (1998 y 2014).
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de mercado y la disminucion severa de poderes de la Administracion Central; pero
lo que ha marcado seguramente el éxito es lo menos observado: el mantenimiento
de dos elementos tradicionales tan relevantes como es el caso de los usos consue-
tudinarios y del autogobierno.

Y todo ello se ha realizado sin necesidad de realizar definiciones sobre la pro-
piedad estatal, publica o nacional del agua; pues muchas regulaciones se quedan es-
tancadas en tales definiciones, que nada agregan al problema de fondo; la definicién
legal previa pareciera ser un apriorismo innecesario, a partir de la experiencia chilena.
Lo que ha importado son los otros elementos que intento describir en este trabajo.

c.  El'mercado de derechos de aguas chileno. Entonces, una vez invitado a describir
el modelo y mercado de derechos de aguas chileno, no es posible realizarlo sin expli-
car el contexto en que tal mercado funciona, revisando todos sus elementos confi-
guradores, siendo el mercado solo uno de tales elementos. El mercado, entonces, por
si solo no configura ni explica los resultados de la regulacion de aguas actual; final-
mente, el mercado de las aguas es uno de los rasgos mas relevantes y caracteristicos
de la liberalizacion de las aguas en Chile y, a partir de ello, es uno de los aspectos
mas conocidos.

2. Dominaciones, desestatizacion y mercado de derechos de aguas

a.  Triple dominacién en los recursos hidricos: Estado, sociedad y mercado. Las aguas
son el mayor ejemplo de la distribucién de poderes de dominacién en nuestra socie-
dad: ni el Estado, ni la sociedad, ni el mercado, por si solos, la dominan. Cada uno
tiene su cuota de poder en un escenario trifronte: de tres cabezas, de tres poderes,
de tres dominaciones. Asi, en sentido global, la administracién de las aguas en nues-
tro pais es dual: le corresponde tanto a la Administracion central o burocratica del
Estado, como a los usuarios de las aguas. Por otra parte, los titulos de agua de cada
cual, gozan de gran proteccion juridica y pueden ser libremente transferidos a través
del mercado.

Tanto los 6rganos administrativos del Estado como el mercado (esto es, la auté-
noma decision de los particulares), por si solos, no han logrado con éxito un apro-
vechamiento dptimo del agua. El caso de las aguas es paradigmatico en una dualidad
distinta de manejo, a la vez, publico y privado, en que sin eliminar el rol de la Admi-
nistracion burocratica del Estado ni del «mercado», la sociedad actda a través de los
usuarios, quienes autogestionan la extraccion y reparto del recurso comun; los indi-
viduos, unidos comunitariamente, y en sistemas de autogestion, mantienen, a largo
plazo, un uso productivo y positivo de los sistemas de recursos naturales. En Chi-
le, estas tres instancias («Estado»; «sociedad» y «mercado») interactian al mismo
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tiempo: i) en la asignacion (de los titulos), la autoridad burocratica; en el aprove-
chamiento (extraccion) de las aguas, el autogobierno de las organizaciones de usua-
rios; y, iii) en la seguridad (certeza juridica) y transferencia de los titulos de cada
derecho, el mercado.

Asi, existe un marco juridico para esos tres fines: administrar, autogestionar y
transar las aguas.

b.  Objetivos de la regulacion de las aguas. Hay dos finalidades esenciales en toda
politica de regulacién de aguas: 1°) una ordenacion, asignacion y gestion eficien-
tes (administracion, titulos de uso y distribucion); y 2°) una baja conflictividad
en la obtencion y ejercicio de los derechos de aguas (jurisdiccion). Asi, al mismo
tiempo, tanto la Administracion del Estado, la sociedad como el mercado estan pre-
sentes, dominando las aguas, con diferentes cuotas de poder, pero en equilibrio.

Todo analisis en esta materia debe realizarse observando esa triple asignacion
de roles en nuestro sistema. Es que, en estas tres instancias se camplen y realizan
tres tareas muy visibles en la realidad de las aguas: i) el Estado, a través de un 6r-
gano burocratico, «<administra» la aguas y tiene a su cargo, basicamente, la consti-
tucion de los titulos de agua; 7i) la sociedad, de modo acotado a la realidad de cada
cuenca, y a través de un esfuerzo de autogobierno de los titulares de las aguas que
aprovechan en comun, tiene a su cargo la ordenacion de la extraccién y distribu-
bion de las aguas; y, iii) el mercado, por sus propios mecanismos produce certeza
y permite la libre transferibilidad de los titulos de agua.

De estos tres fendmenos y tareas fluyen respetivamente las tres consecuencias
concretas de la regulacion de las aguas: i) la asignacion de los derechos de agua
(que realiza el «Estado» a través de la administracion burocrética); ii) la distribu-
cion para el uso ordenado y equitativo de las aguas (que se realiza por la sociedad,
organizada a través de los usuarios); y, iii) la reasignacion (transferencia) de tales
derechos (que se realiza a través del mercado).

En fin, cabe agregar la resolucion de conflictos, como aspecto relevante de la
regulacion de las aguas; pues el éxito de toda regulacion de conductas humanas
pareciera que depende, en buena parte, de un adecuado sistema de justicia, y dada
la especificidad y complejidad del uso de las aguas, esa justicia pareciera que debe
ser especializada.

Silo que se pretende (fin) es mejorar la regulacion de las aguas, o mejorar la
critica situacion del 6rgano burocratico (la Direcciéon General de Aguas) cabe pro-
poner mecanismos para ello: i) pero es bien dificil imaginar la utilidad que para
tales fines podria tener por si sola la «nacionalizacién» o «estatizacion» de las
aguas; ii) es necesario, ademas, revisar lo que caracteriza al modelo de mercado
chileno.
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c. Laactual y consolidada tendencia legislativa de desestatizacion de los recursos
naturales. En nuestro pais hemos dejado atras la infértil discusion sobre la propie-
dad estatal de los recursos naturales: lo que importa es regularlos para que estén
disponibles, con justicia, igualdad, equidad y razonabilidad, a todos los potencia-
les usuarios y explotadores audaces y cuidadosos.

I. LA ESTATIZACION ES ANTIHISTORICA. Para regular los recursos naturales es in-
necesario declararlos previamente del dominio del «Estado». Para reafirmar ese
argumento existe una evidencia indesmentible que va mas alld de las actuales opi-
niones: la marcada tendencia legislativa chilena observable al respecto. En fin, exis-
te un abanico de posibilidades regulatorias distintas a la estatizacion.

Es que el derecho chileno neomoderno, aquel nacido hace treinta afios, junto
con la caida del estado del bienestar no ha cambiado de tendencia en las regulacio-
nes de los recursos naturales, y ha mantenido basicamente las siguientes caracteris-
ticas: i) ha fortalecido el libre acceso a la extraccion, uso o aprovechamiento por los
particulares de tales recursos naturales; y, ii) las regulaciones han ido perdiendo de
modo muy perceptible todo hélito de propiedad o dominio estatal de tales recursos.

Si observamos bien, se ha ido consolidando la tendencia a desestatizar los re-
cursos naturales. El «Estado» ya dejo de ser propietario de recursos naturales y de
los bienes de alta significacion social.

La estatizacion es antihistdrica; esta pasada de moda.” Es que el legislador na-
cional no solo es moderno: es neomoderno. Los socidlogos parecen no haberlo
olfateado atin; los economistas, segtin sus tendencias, estan de fiesta o de funeral;
pero desde la perspectiva juridica, es una evidencia: el legislador chileno ha ido
consolidando, paso a paso, una densa tendencia: la desestatizacion de bienes pu-
blicos y recursos naturales.

1. EL ABANICO DE OPCIONES REGULATORIAS DE LOS BIENES PUBLICOS Y RECURSOS
NATURALES. Lo que esta ocurriendo en la legislacion de bienes y recursos natura-
les es simplemente una respuesta mas coherente de los legisladores; es una obser-

2 Entodo caso, en Chile tenemos experiencia de una legislaciéon que contenia una declaracion de
dominio estatal de las aguas, caducidades y un deseo de planificacion centralizada del recurso,
como la que rigio a partir de 1967, luego de la reforma de la Ley n.° 16.640; se establecié un meca-
nismo de reasignacién mediante la caducidad de los derechos anteriores, de acuerdo con unas
«tasas de uso racional y beneficioso de las aguas» que fijaria el Presidente de la Republica, luego
de «estudios técnicos» que realizaria la Direcciéon General de Aguas, y dirigidas fundamental-
mente al uso agricola (articulo 26 del Cédigo de Aguas - ca, modificado en 1967). Pues bien,
debe recordarse que este mecanismo, tan criticado hoy (con razén, por lo demas: vid. Figueroa,
1995), en realidad no funciono en la practica, debido a la falta de capacidad estatal para contro-
lar las acciones de los diferentes usuarios (vid. Parks y Hansen, 1978). Es un caso de «fracaso
legislativoy, que no es necesario repetir ahora; pareciera que cabe mantener la libertad de tran-
saccién y la seguridad de los derechos de aguas.
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vacion mas atenta de la realidad. Y lo més curioso es que pareciera que los legisladores
han desestatizado, hasta ahora, por conviccidn, sin consciencia de estar cumpliendo
un mandato constitucional.

Es que el fendmeno de los bienes ptiblicos y recursos naturales significativos
(in rerum natura) esta siendo bien observado por el legislador chileno. Es coherente
con la realidad de las cosas, pues tales bienes y recursos pueden ser considerados
juridicamente de distintas naturalezas (de todas las cuales surge un abanico de po-
sibilidades regulatorias): i) del dominio del Estado (ampliable a dominio nacional,
estatal, o publico); ii) de dominio o propiedad particular; iii) bienes comunes (au-
sencia de dominio del Estado o particular). iv) de nadie (ausencia de dominio: res
nullius).

En Chile estan abandonadas las posibilidades i) y ii). Estan potenciadas las po-
sibilidades iii) y iv).

Entonces, scual es la real calificacién que hoy debemos dar a los recursos natu-
rales en nuestro pais? La tendencia legislativa actual esta clara: la nacién, por cier-
to, puede regular los recursos naturales (esto es, dictar leyes a través del Congreso
Nacional), pero es inutil argumentar para ello una patrimonializacion, parecida a
la individualista, pero ahora para el Estado o la nacién. Hoy en Chile, la realidad
nos muestra a todos (a ciudadanos y legisladores atentos), y las limitaciones cons-
titucionales asi lo exigen, que los bienes publicos y los recursos naturales (todos
los de alta significacion social) no son en ninguno de los casos estatales. No existe
en verdad ejemplo alguno de un recurso natural significativo que sea «de propie-
dad» estatal (del «Estadoy).

Actualmente, en nuestro pais, se ha consolidado una fuerte tendencia a la des-
estatizacion de los bienes o recursos relevantes (aquellas masas de bienes altamente
significativos), todos los cuales, en nuestro régimen juridico, mas que de propie-
dad «estatal» o «nacional», el legislador considera que son bienes que cabe clasi-
ficar en una de las siguientes categorias:

i) bienes comunes: es el caso de las aguas. Se las regula bajo la férmula de ser
«bienes nacionales de uso publico», pero la practica de su autogestion local
por sus usuarios, muda su naturaleza a comunes (en este libro ofrezco argu-
mentos para esta afirmacion: vid. infra § 8).

ii) res nullius: es el caso de las minas y peces. El legislador simplemente los «re-
gulay, evitando asi todo tipo de apropiacion aprioristica, ya sea particular o
estatal.

Nos alejamos del derecho comparado (recordemos: Chile es especial, y desde hace
treinta afilos mas bien marca la pauta del derecho comparado; no la sigue ddcil-
mente como antafno): en el derecho anglosajon estos recursos suelen ser de los
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particulares; en el derecho estatista de la vieja Europa y de algunos paises latinoa-
mericanos antiliberales, estos recursos siguen siendo inttilmente estatales. Pare-
ciera que en nuestro pais hemos ido dejando atras la infértil discusién sobre la
propiedad estatal de los recursos y bienes relevantes: lo que importa es regularlos
bajo reglas y principios adecuados, y que estén disponibles, con justicia, igualdad,
equidad y razonabilidad, a todos los potenciales usuarios y explotadores audaces
y cuidadosos.

3. Modelos legislativos centralizados o descentralizados
y derechos de aguas

El mercado de derechos de aguas es propio de los modelos legislativos descentra-
lizados, en los cuales adquiere este mercado un tono especial: funciona lejos de la
intervencion estatal, como lo reviso; y suele incorporarse dado que se ha observado
que las aguas se aprovechan de modo eficiente en tales sistemas.

Ya sea que se otorguen por la via concesional (lo mas comun) o por la via ex-
cepcional de reconocer los usos consuetudinarios, existen en todos los paises unos
derechos de aguas en manos de particulares y las legislaciones, regulan su utilizacion.

a. Sistemas centralizados y descentralizados. Ahora, es en esta regulacion legisla-
tiva en donde pueden existir mas variaciones entre los distintos ordenamientos,
especialmente es observable en Hispanoamérica, pues es aqui donde se pone el acen-
to en la aplicacion de distintas politicas estatales de administracion del recurso hi-
drico, y las variaciones van desde los sistemas mads centralizados, planificados, en
que existe un gran control estatal sobre el uso del recurso (Nicaragua, Perti y otros),
hasta las legislaciones en que existe una aplicacién de politicas de descentraliza-
cidn, en que los particulares son los que toman las decisiones libremente (en espe-
cial Chile y México).

1. Los sistemas centralizados o tradicionales. Los sistemas centralizados implican
para los titulares de los derechos de aguas estar sometidos a un férreo control es-
tatal, en especial de la Administracion burocratica del recurso, mas o menos centra-
lizada, mas o menos organizada por cuencas o areas hidricas, en cuanto: i) a la
cantidad de recurso a utilizar; y, ii) al destino econdmico del recurso, esto es agri-
cultura, agua potable, hidroelectricidad u otros usos.

En estos sistemas centralizados es el Estado, a través de la Administracion, el que
planifica la utilizacion del recurso hidrico. No existe propiamente una reasignacion
privada de los usos del recurso, sino una estudiada planificacién de las utilizaciones
del mismo. En otras palabras, la libre transferencia de derechos es muy limitada.
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1. Los sistemas descentralizados: el mercado de los derechos de aguas. Por otra parte,
los sistemas descentralizados se basan en crear posibilidades de libre transferibilidad
a los titulos de aguas. El caso paradigmatico de aplicacion de politicas descentra-
lizadas en materia de reasignacion de derechos de aguas es la legislacion chilena.

b.  Reasignacion descentralizada de derechos de agua («mercado»). Las caracteris-
ticas principales de la regulacion juridica de los derechos de agua en Chile son las
siguientes:

1. Amplia proteccion y libre transferibilidad de los derechos de aguas. Existe un
reforzamiento de los derechos privados dirigidos al aprovechamiento de las aguas
mediante la proteccion constitucional tanto de los derechos concedidos por la Ad-
ministracion del Estado (constituidos), como los usos consuetudinarios y otros usos
especiales (reconocidos por la regulacion), todos los cuales gozan de las mismas ga-
rantias constitucionales de la propiedad (articulo 19 n.° 24 inciso final de la Cons-
titucién Politica de la Republica - cpr).

11.  Libre ejercicio de los derechos de aguas. Una segunda caracteristica de las titu-
laridades de aguas en Chile es que la actual legislacion consagra una total libertad
para el uso del agua a que se tiene derecho, pudiendo los particulares destinar las
aguas a las finalidades o tipos de uso que deseen. Igualmente, no es necesario que,
una vez constituido el derecho, los particulares justifiquen el uso futuro de las aguas
(sin perjuicio del pago de patentes, a partir de 2005). Tampoco es necesario que
en las transferencias de derechos de aguas se respete el uso a que antiguamente se
destinaba el agua, y los particulares puedan cambiar libremente su destino.

La unica limitacién tiene relacion con la cantidad de agua que se puede ex-
traer desde la fuente natural, pues se exige el respeto de las caracteristicas del de-
recho; pero eso es natural y se deriva del caudal asignado a cada titular.

Adicional y consecuencialmente, la actual legislacion de aguas chilena no pri-
vilegia ningtin uso sobre otro. Asi, al momento de otorgar derechos nuevos, no
hay preferencias legales de unos usos sobre otros. Si al momento de solicitarse las
aguas, existen simultaneamente varios interesados, la autoridad no puede privile-
giar a ningun solicitante sobre otro, sino que la legislacion ha recogido un mecanis-
mo de mercado y un remate publico.

11. Acceso libre y gratuito a las titularidades de aguas. Una tercera caracteristica de
los derechos de aguas en Chile es la gratuidad con que se obtienen; no obstante, en
caso de existir varios solicitantes simultdneos, puede «gatillarse» un remate, que
origina costos para el que adquiere el derecho.

Hasta el aflo 2005, la conservacion de los derechos de aprovechamiento de
aguas en la titularidad privada era también totalmente gratuita, de manera que los
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particulares tenian completa libertad para decidir si usaban o no las aguas. No obs-
tante ello, en tal afo entrd en vigencia la Ley n.© 20.017, que introdujo, entre otros
aspectos, la figura del pago de una patente por la no utilizacién de las aguas, la
cual, sin lugar a dudas, relativizé la gratuidad en el ejercicio de los derechos de
aprovechamiento de aguas.

1v. El papel restringido del Estado/Administracion. Una cuarta caracteristica de las
titularidades privadas en materia de aguas, es que si bien existe un organismo publi-
co (Direccion General de Aguas) encargado de constituir los derechos de aguas, de la
policia y vigilancia del recurso, de autorizar las construcciones de obras, de super-
vigilar a las organizaciones de usuarios y de planificar el recurso, sus facultades
son mas bien limitadas, y no puede introducirse ni en la distribucién de las aguas
(que se realiza auténoma y descentralizadamente por las organizaciones de usua-
rios), 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), ni puede
introducirse este organismo publico en las transacciones de derechos de aguas, que
se llevan adelante libremente entre los usuarios.

V. La posibilidad de integrar organizaciones de usuarios para la auténoma y des-
centralizada distribucion del agua. Tal posibilidad existe para cada cuenca hidrogra-
fica (un rio integro, o secciones del mismo), por los propios titulares de derechos, no
pudiendo intervenir la autoridad, sino transitoriamente, en casos excepcionalisimos
(ante faltas graves o abusos en la distribucidon de aguas y en épocas de extraordi-
naria sequia).

En suma, el sistema juridico de aguas vigente en Chile ha configurado un dere-
cho de aprovechamiento de aguas con gran proteccion juridica como tal, y con una
posibilidad de ser transferido libremente; es lo que los economistas llaman «mer-
cado» de derechos de aguas. Sobre ese fendmeno: el «mercado» de los derechos
de aguas, abundamos infra.

4. Elementos que conforman el mercado de las aguas en Chile

Reviso las principales reglas que se incorporaron al sistema chileno para asegurar
un mercado, de ahi que analizo los dos elementos esenciales que configuran el mer-
cado de las aguas: la intangibilidad del derecho de aprovechamiento de las aguas
(esto es, su no caducidad) yla libre transferibilidad del derecho de aprovechamiento
de las aguas.

En Chile se ha optado por incorporar a la regulacion elementos propios de un
sistema o modelo de mercado. Ahora, desde la perspectiva juridica, este modelo
promueve una disminucién de atribuciones de la Administracién del Estado y un
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aumento de poderes de decision a los particulares, dotando a los titulos privados
de aguas de dos caracteristicas esenciales: i) de la intangibilidad o no caducidad de
los derechos de aprovechamiento de las aguas, con una gran defensa de la seguri-
dad y certeza juridica de los titulos; y, ii) la libre transferibilidad de los titulos de
aguas.

Estos dos elementos componen el sistema del mercado de las aguas en Chile,
y es lo que explica el contrapeso que los particulares (como titulares de los dere-
chos) pueden tener de frente al Estado/Administracién, quien carece de posi-
bilidades de caducar los titulos o de impedir las transferencias. Analizo ambas
caracteristicas.

a. La intangibilidad de los derechos de aprovechamiento de aguas y su no caduci-
dad. La garantia e intangibilidad de la propiedad de los titulares de derechos de
agua significa, juridicamente, que sin su voluntad, cualquier tercero no puede afec-
tar la esencia de los titulos ajenos. Como consecuencia de la aplicacion de un sis-
tema general de proteccion a las titularidades privadas, consagrada en el articulo 19
n.° 24 de la CPR, en el sector se ha producido un reforzamiento de los derechos
privados dirigidos al aprovechamiento de las aguas, que ha brindado proteccién
tanto a los derechos concedidos por el Estado (constituidos), como a los consue-
tudinarios (reconocidos por este). En virtud de estos derechos, otorgados o reco-
nocidos, los particulares pueden usar, gozar y disponer juridicamente de las aguas.
Para analizar la intangibilidad de los derechos de aguas, cabe referirse a la libertad
de uso que tiene su titular (A) y a la imposibilidad juridica de ser caducado por la
autoridad (B).

1. La libertad de uso de las aguas. En lo referente a la obligatoriedad del uso de
los derechos del agua, con anterioridad al afno 2005, la legislacion chilena no esta-
blecia la exigencia a los titulares de utilizar efectivamente los caudales a los cuales
podia acceder, ni tampoco, de tener que construir las obras necesarias para su apro-
vechamiento. Los particulares podian libremente usar o no tales aguas, y esperar
también libremente, de acuerdo con las condiciones de mercado, el momento apro-
piado para usarlas. Es mas, se permitia la adquisicion de los derechos y su conse-
cuente retencidn con fines meramente especulativos.

Sin embargo, con la dictacién de la Ley n.® 20.017 del aflo 2005, el escenario
experimento una serie de modificaciones, entre las cuales se encuentra el pago de
patentes por el no uso de los derechos de aprovechamiento de las aguas, y la nece-
sidad de presentar una memoria explicativa en el caso que se soliciten derechos
por un volumen de agua superior al indicado en los articulos 129 bis 4 y 129 bis 5
del Cédigo de Aguas - ca. Con respecto al pago de patentes, se lleg6 a afirmar que
la introduccion de una medida de dicha indole vendria a quebrar el principio de
la libertad de uso, sin embargo, al analisis del tenor de la norma, el articulo 129 bis 4,



MODELO Y MERCADO DE DERECHOS DE AGUAS EN CHILE: ELEMENTOS CONFIGURADORES 303

establece que el pago de las patentes se producira cuando el titular del derecho no
haya ejecutado las obras indicadas en el articulo 129 bis 9, que corresponden a la
construccion de las obras de captacion de las aguas, y no por la no utilizacién del
agua a la que tiene derecho. Por tanto, la Ley n.° 20.017 no afecta el principio del
libre uso de las aguas, sino solamente, impone al titular de los derechos la obliga-
cidn de construir obras de captacion.

1. La no caducidad de los derechos de aguas. Los derechos de aguas no pueden
ser caducados por la autoridad en ningun caso, salvo expropiacion’, dado su so-
metimiento en cuanto a su extincion a las mismas reglas de la propiedad civil,* y
en cuanto a su proteccion constitucional, a la misma garantia de la propiedad;’ sien-
do estas ultimas clausulas normativas, las que originan una «propiedad o dominio
sobre el derecho de aguas», dado que este tltimo es un bien incorporal.

La caducidad no es una hipdtesis existente en el actual ordenamiento juridico
de aguas chileno. Los derechos de aguas solo se extinguen o se transfieren, por
voluntad de su titular, y nunca por decision discrecional de alguna autoridad ad-
ministrativa. Esta proteccion constitucional que se brinda a los particulares en la
titularidad de sus derechos de agua, es una garantia que permite la estabilidad y el
correcto funcionamiento del mercado, ya que existe la certeza de la intangibilidad
del derecho y, por ende, la confianza de la rentabilidad de las eventuales transac-
ciones que se realicen en torno al mismo.

b.  Lalibre y espontdnea transferibilidad de los derechos de aprovechamiento de aguas.
Cuando se analiza la legislacion de aguas, a partir de la nueva institucionalidad
chilena surgida con la dictacion del p.L. 2.603 de 1979, la Constitucién Politica de
la Republica de Chile - cpr de 1980 y el Codigo de Aguas - ca de 1981, es posible
constatar que se establecié un sistema de libertad de transferencia de las aguas, no
solo para los derechos de aprovechamiento, sino también para todos los bienes que
existen dentro de la economia. Por lo tanto, el derecho de aprovechamiento de aguas
es un bien mas que se transa libremente.

1. La no inmanencia de los derechos de aprovechamiento de aguas. Uno de los
aspectos relevantes, y que constituye un elemento fundamental en la liberalizacion
y transferencia de los derechos de aguas, es la no inmanencia de los derechos de
aprovechamiento a los terrenos a los cuales servia primitivamente. Esto significa
que el titular del derecho de aguas puede transferir 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 deberan obtenerse

3 Decreto Ley n.° 2.603 de 1979 y 27 ca.
4  Articulos 21y 129 ca.

5 Articulos 19 n°® 24 inciso final cPR y 6.° inciso 2 CA.
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de modo previo. Lo anterior permite un éptimo funcionamiento de un sistema de
mercado, en cuanto habilita un uso mas efectivo del recurso, asociado a diversas
actividades econdémicas que pueden encontrarse en diferentes sectores de la cuen-
ca hidrica y no limitdndose a una zona geografica determinada.

1. La disposicion juridica de los derechos de aprovechamiento de aguas. Al existir
un derecho de propiedad con respecto al derecho de aprovechamiento de las aguas,
existe dentro de los atributos que tiene su titular, la posibilidad de disponer de dicho
derecho. Lo anterior se encuentra regulado de acuerdo con las normas del Cédigo
Civil, como sefala el articulo 21 ca: «La transferencia, transmision y la adquisi-
cioén o pérdida por prescripcion de los derechos de aprovechamiento se efectuara
con arreglo a las disposiciones del Codigo Civil, salvo en cuanto estén modificadas
por el presente Codigo».

Desde la perspectiva de las facultades del titular, es factible la disposicion juri-
dica de los derechos de aguas, tanto de manera total o parcial. En cuanto a la dis-
posicion total, cabe pensar en la enajenacion del derecho de manera voluntaria a
través de las transacciones econémicas que contempla la legislacién nacional, sin
embargo, también podria darse el caso de una enajenacion forzosa del derecho de
aprovechamiento, a través de un remate putblico provocado por el incumplimien-
to del pago de la patente del articulo 129 bis 4 del ca.¢

En cuanto a la disposicién parcial, consiste en la imposicion de gravamenes
reales, ello es posible en general y con respecto a cualquier derecho real, y en es-
pecial para el caso de los derechos de aprovechamiento de aguas, las hipotecas (ar-
ticulo 110y 111 del ca) y las servidumbres (articulos 69 a 109 del ca).

Asi, los derechos de aprovechamiento pueden ser objeto de tréfico juridico, a
través de los actos conocidos y originalmente surgidos para las cosas corporales e
incorporales. Dichas contrataciones son un acto «inter privatos», y por tanto, se apli-
can las normas propias del derecho privado.

L. Modos de disposicion juridica de los derechos de aprovechamiento de aguas

1. Enajenacion y transferencia de los derechos de aprovechamiento de aguas. La
transferencia de los derechos de aguas se puede realizar por medio de una compra-
venta o de una permuta; a través de estos actos se puede transferir integramente
una cuota o parte del derecho de aguas, existiendo, total o parcialmente, segtin sea el
caso, un cambio de propietario. La transferencia también se puede hacer por medio
de un aporte a una sociedad comercial o civil, como también en virtud de una pro-
mesa de compraventa. Dicha enajenacion también podria producirse de manera
forzada, como ya se sefalo.

6 Véase articulo 129 bis 16 del ca.
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ii.  Renuncia de los derechos de aprovechamiento de aguas. Producto de la Ley
n.° 20.017 del afio 2005, se incorpor6 expresamente en el articulo 6 del ca, la po-
sibilidad de renunciar a los derechos de aprovechamiento de aguas por su titular.
Esta renuncia puede ser total o parcial, y debe cumplir con el presupuesto de fondo
de no perjudicar derechos de terceros, considerandose particularmente el eventual
perjuicio experimentado por los acreedores del renunciante.

c. Consecuencias de la intangibilidad y libre transferibilidad. El hecho de existir
un régimen de propiedad firme sobre el derecho de aprovechamiento de aguas tiene
importantes implicancias, entre las que cabe sefalar:

1. Eltitular del derecho mejora el acceso al crédito, pues tiene la posibilidad de
garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo a través de la
hipoteca del referido derecho;

1. Elagua correspondiente a dicho derecho puede ser insumo de importantes sec-
tores de la actividad socioecondmica (tales como hidroelectricidad, mineria, servi-
cios sanitarios, entre otros).

1. Eltitular del derecho de aguas puede separar el agua del terreno en que estaba
siendo usada primitivamente; esto es, puede transferir 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 previas que
deba obtenerse. Adicionalmente, el titular de las aguas puede usarlas para cual-
quier destino, que puede no ser el primitivamente asignado, posibilitando libres
cambios de uso de las aguas.

1v. La certeza de tales derechos la proporciona el sistema por medio de un Regis-
tro de Aguas, a cargo de los Conservadores de Bienes Raices. No obstante, y esta
es una notable debilidad del actual sistema chileno, hay atin una gran proporcion
de derechos reconocidos, sean consuetudinarios, o provenientes de otros usos es-
peciales que autoriza la ley, que no estan inscritos ni regularizados en registro ni
catastro publico alguno.

v.  Estos derechos de agua, protegidos constitucionalmente, pueden, entonces, ser
libremente transferidos, a través de negociaciones tipicas de mercado; asimismo,
pueden ser hipotecados.

vI. Ademads, este derecho, sobre el cual se tiene dominio no puede extinguirse sino
por las causas de derecho comun (articulo 129 del ca), entre las cuales no con-
templa la legislacion la caducidad por acto de autoridad.

Es muy importante que los derechos de aprovechamiento —tal como ocurre
en el caso chileno—, sean intangibles, no caducables, pues ello es un primer paso
para la existencia de un sistema de mercado. Luego, las transferencias de derechos
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se pueden dar o no, dependiendo de las condiciones del sector y de las decisiones
que al efecto adopten los titulares respectivos.
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