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Resumen ejecutivo

La discusién en torno a la gestion del agua estd en uno de sus puntos mas algidos. Una mega
sequia que lleva mas de una década, mas de 100 decretos de escasez, comunidades que no
tienen acceso a agua potable al abrir las Ilaves de sus casas y el mundo del agro teniendo
que movilizar sus animales al sur para que puedan sobrevivir han marcado el escenario
hidrico en Chile. En ese contexto, es que han avanzado distintas iniciativas para hacerse
cargo de las distintas manifestaciones del problema. Desde fondos de emergencia y
camiones aljibes hasta proyectos de reforma de la legislacion en su conjunto, incluso a nivel
constitucional.

Desde el afio 2019, el Presidente ha convocado a distintos actores de la sociedad civil,
congresistas y funcionarios de la Administracion para aunar criterios y definir cual sera la
estrategia a largo plazo en materias de agua. En paralelo, el proyecto de reforma avanza en
su segundo tramite constitucional con varios cambios sustanciales con respecto a la
legislacién vigente. En efecto, diversos sectores, especialmente desde la agricultura, han
presentado criticas a los mecanismos mediante los cuales se pretende hacer una mejor
gestion hidrica. La mayor injerencia de parte de la Administracion, tanto en la
determinacién de sanciones como de los criterios de caudales minimos, el cambio de
régimen de los nuevos derechos y la afectacidn de los ya existentes generan alarma entre
los titulares de estos por lo que es necesario explorar alternativas que generen mayor
concordia.

En este trabajo, la propuesta serd incorporar y analizar un mecanismo que tienda a una
gestion hidrica eficiente y equitativa. El instrumento para estudiar serd una patente por uso
a los Derechos de Aprovechamiento de Agua que permita, entre otras cosas, morigerar la
percepcidn de rentas “injustas” de los titulares de Derechos de Aprovechamiento de agua.
Propender a la proteccién de las cuencas con una mirada a largo plazo, basado en el
principio de equidad intergeneracional y desincentivar el posible acaparamiento vy
especulacién con respecto a los Derechos. Para esto, es necesario levantar soluciones que
conciten mayor conceso entre aquellos directamente afectados. Abogar por mecanismos
que reconozcan la proteccion integral de este vital recurso con la importancia de la
certidumbre juridica para los que utilizan directamente el agua en sus campos y proyectos
en general. En conclusidn, se sugiere optar por la incorporacion de este instrumento a las
herramientas de gestidn de cuencas con el fin de desincentivar el uso, manejar la situaciéon
de escasez y hacerse con parte de las rentas para cubrir los costos administrativos,
especialmente de fiscalizacién. Manteniendo la propiedad de los titulos de Derechos de
Aprovechamiento.
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Actividad Final de Graduacién — Patente por uso de aguas
Diego Ignacio Campos

l. Descripcidn, diagnéstico y fundamentacion
A. Descripcién

El uso eficiente y sustentable del agua es una de los ha cobrado relevancia en las ultimas
décadas, especialmente desde la mega sequia que afecta Chile desde hace 10 afos.
Distintas han sido las iniciativas que han intentado delinear la institucionalidad y las politicas
publicas a largo plazo. El problema en torno a la gestidn de recursos hidricos tiene muchas
aristas, lo que hace necesario convocar a la mayor cantidad posibles de actores involucrados
e idear nuevos instrumentos de manera de generar propuestas efectivas y viables.

En la uUltima década las precipitaciones han decaido, en promedio, un 30% (CR2 , 2015)
Ademads, diferentes estudios estiman que manteniéndose los escenarios actuales en cuanto
a emisiones de CO2, la baja en precipitaciones podria ser superior al 40% para la segunda
mitad de este siglo (Garreaud et al. 2020; Bozkurt et al., 2018). En la zona central, para el
periodo 2010-2014 la temperatura en la zona central presenta aumentos de entre 0.5a 1.5
grados con respecto al periodo 1970-2000 (CR2, 2015). Casos emblematicos con respecto a
los efectos que tiene esta sequia son variados. Entre ellos, los niveles de agua acumulada
en los distintos embalses de la zona central, la utilizacién de camiones aljibes para abastecer
a comunidades y desaparicion de la Laguna Aculeo.
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Fig. 1: Promedio anual de la temperatura max. en la estacién Quinta Normal. 1994-2014 (linea blanca). Promedio mavil anual de 3
afios (Linea roja) Reduccion Laguna Aculeo 2006-2015 (linea amarilla) Fuente: CR2 (2015) con datos de Direccion Meteoroldgica de
Chile



Este contexto ha provocado, o agravado, una serie de problematicas con respecto a la
utilizacion eficiente y equitativa del agua. En primer lugar, la actual Patente por no uso
(PNU) crea un incentivo a utilizar toda el agua asignada de manera de mantener los
Derechos de Aprovechamiento de Aguas (DAA) sin que sean sacados a remate. En efecto,
la ley 20.017 establecié una serie de exenciones en caso de que se utilizasen las aguas. La
eximente central es la presencia de obras necesarias para su extraccion (Rivera et al, 2015).
Supuestamente, teniendo estas obras, se asegura la utilizacién efectiva del DAA. En el
mismo sentido, se ha agravado la sensacién de acaparamiento y especulacién que existe en
el mercado de agua. De hecho, Se han levantado voces entre los legisladores para la
busqueda de mecanismos que propendan a desincentivar este tipo de negocios (Aqua,
2018).

Asi las cosas, existe una percepcién de injusticia con respecto a la obtencidn de rentas de
aquellos que poseen los DAA. En efecto, debido a la entrega o reconocimiento en un primer
momento fue a titulo gratuito genera resquemores entre aquellos que no fueron parte de
ese momento. Cabe hacer presente que, estos Derechos dan lugar a usar, gozar y disponer
de cierta cantidad de agua desde un punto determinado o sobre el mismo curso de cauce
con exclusién de otras personas. Se pueden solicitar ante la Direccion General de Aguas en
le caso que existan aguas disponibles o adquirir en el mercado.

Asimismo, el agua al ser un bien cada vez mas escaso, y sujeto a la entera disposicion de sus
titulares, no contempla mecanismos que resguarden eficazmente el recurso a largo plazo.
Asi las cosas, la legislacion contempla el instrumento de Caudal Minimo Ecolégico. Este
instrumento presenta la dificultad que solo puede aplicarse sobre los DAAs constituidos con
posterioridad a la ley. El articulo 129 bis 1 del Cddigo de Aguas se refiere a su otorgamiento
de la siguiente manera:

Al constituir los derechos de aprovechamiento de aguas, la Direccion General de Aguas
velard por la preservacion de la naturaleza y la proteccion del medio ambiente, debiendo
para ello establecer un caudal ecolégico minimo, el cual sélo afectard a los nuevos derechos
que se constituyan, para lo cual deberd considerar también las condiciones naturales
pertinentes para cada fuente superficial.

La ley es clara respecto a que este instrumento se aplica al momento de la constitucién de
los Derechos y que, a contrario sensu, los DAAs ya constituidos no se les aplica. Esto genera
un problema en términos de objetivos del Caudal. Dado que, el 90% de las aguas
superficiales ya se encuentran otorgadas (Chile Sustentable, 2016) la proteccidon del
ecosistema se ve fuertemente reducida.

En el mismo sentido, los titulares actuales no tienen un incentivo a velar por el agua debido
a que los costos socio ambientales seran pagados por generaciones futuras. Existe
desarrollo doctrinario que intenta conciliar la explotacién de estos recursos junto con la
sustentabilidad de estos. Entre ellos, el principio de equidad intergeneracional. Este apunta



a reconocer la responsabilidad que tiene cada generacién de personas con respecto a la
siguiente (Brown, 1992). Asi, se deben incorporar formas de proteccidon para aquellos
bienes que resultan vitales para la humanidad en su conjunto.

La existencia de esta serie de problemas no puede ser solucionada con un solo mecanismo
o instrumento. En efecto, es necesario abordar el problema del agua mediante distintas
herramientas que, en su conjunto, permitan responder de mejor manera a los efectos de
los escenarios actuales y futuros. Es por esto, que se propone una Patente Por Uso (PPU)
como forma de contar con el mayor abanico posible de instrumentos a disposicion del
legislador. Esta patente consiste en un impuesto a la posesion de Derechos de
Aprovechamiento de Aguas que se apropie de parte de la renta producida por estos
Derechos, desincentivar el acaparamiento junto a la especulacién y ser una herramienta
para gestion de la escasez

Este tipo de instrumento econdmico es ampliamente utilizado en otros paises. En efecto,
dentro de la OCDE desde hace décadas que implementan cobros por el uso (Barde y
Braathen, 2002), ya sea mediante tarifas fijas como en o escalonadas segin consumo.
Asimismo, el legislador se haria cargo de esta asignacion originaria, a titulo gratuito, de este
bien escaso. Lo que permitiria que sus rentas no solo queden en manos de los titulares de
derechos, sino que un porcentaje fuese al erario nacional.

Este instrumento puede ser incorporado en la reforma al Cédigo de Aguas (Boletin 7543-
12) que, a la fecha de este andlisis, se encuentra en segundo tramite constitucional. Si bien
esta mocidn identifica tanto problemas de equidad como de eficiencia en la gestion (Senado
2017), plantea mecanismos que no generan consenso entre todos los actores,
especialmente los agricultores (Senado 2018). En efecto, durante la tramitacion del
proyecto, se ha propuesto la creacién de mecanismos tales como derechos transitorios de
agua, coexistencias de sanciones como la caducidad junto a la patente por no uso, o la
amplitud de ciertos conceptos como de preservaciéon ecoldgica que segun estos pueden
usados discrecionalmente por la Administraciéon (Contreras, 2017). En este contexto, la
Patente por uso pretende ser una alternativa entre las distintas visiones en tension. Ya que
los problemas en abstracto estan identificados, siendo la disputa entre los instrumentos a
utilizar, existe una ventana de oportunidad para abogar por la utilizaciéon de la PPU.

Diagnostico y fundamentacién

¢A quién Afecta?

Chile no es ajeno a los efectos del cambio climatico. Se estima que al 2050 la demanda por
agua crecera un 55% en el mundo (Kammeyer, 2017). Asimismo, se estima que para ese afio
el 40% de la poblacién vivird en zonas de estrés hidrico severo (OCDE, 2012). En el plano
local, el pais se enfrenta a una denominada “mega sequia” desde hace ya una década,



siendo uno de los mas afectados de la region (WRI 2019). Esto, junto con la condicion de
alta vulnerabilidad climatica que presenta (UNFCC, 2015) hace necesario una revision de las
estrategias mediante las cuales Chile enfrenta esta problematica.

La crisis hidrica afecta a los ciudadanos de distintas maneras. Cabe recordar que, en la zona
central vive la mayor parte de la poblacion del pais (INE 2017) las cuales seradn afectados
por un incremento de temperatura y una disminucion de las lluvias (Banco Central, 2011;
IPCC, 2007; IPCC, 2011). En este sentido, hay que tener en cuenta que la demanda por agua
en el pais sigue al alza. Se utilizan 4.900 m3, equivalente a 166 mil millones de m3afio
siendo el 7% consuntivos, equivalentes a 346 m3/s (DGA, 2017).

La distinciéon entre Derechos consuntivos y no consuntivos radica en la obligacion de
restituir el agua utilizada. En efecto, los articulos 13 y 14 del Cédigo de Aguas los definen de
la siguiente manera:

ARTICULO 13°- Derecho de aprovechamiento consuntivo es aquel que faculta a su titular
para consumir totalmente las aguas en cualquier actividad.

ARTICULO 14°- Derecho de aprovechamiento no consuntivo es aquel que permite emplear
el agua sin consumirla y obliga a restituirla en la forma que lo determine el acto de
adquisicion o de constitucidon del derecho.

Teniendo esto en consideracion, un 72% de los Derechos consuntivos son utilizados por la
agricultura. De acuerdo con las estimaciones de la misma Direccion General de Aguas (DGA)
se espera que la demanda siga en aumento.
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Fig 2: Distribucion de demanda consuntiva por sector afio 2015. Fuente: DGA, 2017

Demanda consuntiva de agua actual y proyeccion al 2030 y 2040

2015 2030 2040

Demanda consuntiva de agua
10.909 11.404 11.969
(Millones de m?/afo)

Fuente: DGA. 2017. 8



Los agricultores, al ser los mayores demandantes de agua, se ven afectados fuertemente
por el escenario actual (Ponce et al, 2014). Cabe destacar la gran heterogeneidad con
respecto a las diferentes cuencas del pais (Donoso et al., 2001). De hecho, se estima que la
zona sur tendrd mayor disponibilidad de agua. Sin embargo, la zona central tendrad menor
dotacién de agua durante toda la temporada. Esto puede tener efectos econdmicos a largo
plazo como lo es la perdida de un 1.1% del PIB proyectado al afio 2100 (CEPAL, 2012).

El resto de las actividades productivas igualmente son afectadas por la crisis. En efecto, los
distintos sectores productivos se ven resentidos. Uno de estos es el energético. De hecho,
la participacion de la hidroelectricidad ha disminuido en tanto porcentaje de capacidad
instalada. En el afio 2000 representaba poco mas del 40% de la capacidad, lo cual ha
disminuido hasta finales del afio 2019 a aproximadamente un 27% (Generadoras, 2020).
Esto debido diferentes variables como la irrupcidon de las ERNCs, cambios en la politica
gubernamental y de los intereses de la sociedad civil de las cuales no son parte de este
informe. Asi las cosas, independiente de la migracién a otras fuentes de energia, se puede
vislumbrar impactos en la generacidn eléctrica. Es mas, las proyecciones para distintos
escenarios realizadas por expertos concluyen disminuciones del potencial generados para
todas las centrales desde el Aconcagua al sur (CEPAL, 2012).

PROYECCIONES DE VARIACION DEL POTENCIAL DE GENERACION
HIDROELECTRICA DEL SIC, ESCENARIOS A2 Y B2

(En GWh)
Aconcagua Maipo Cachapoal Biobio Maule Laja Otrassur  Total
Periodo de
referencia 19962008 19962008  1996-2008  2004-2008 19762008  1973-2000  1996-2008  NA
Energia anual
base 756 1584 1555 4798 7282 4508 455 20 938
E io A2, variaci por !
Aconcagua Maipo Cachapoal Biobio Maule Laja Otras Sur  Total
2011-2040 -4% -1% -10% -33% -3% 1% -3% -11%
2041-2070 -17% -8% -26% -38% -6% -14% -5% -17%
2071-2099 -18% -9% 27% -47% -11% -17% -8% -22%
E io B2, variaci por
Aconcagua Maipo Cachapoal Biobio Maule Laja Otras Sur  Total
2011-2040 -12% -3% 2% -32% 3% -4% -3% -10%
2041-2070 -16% -8% -16% -32% -6% -11% -4% -14%
2071-2099 -10% -9% -9% -40% -8% -12% -6% -16%

Fig 3. Fuente Cepal, 2012

OFERTA DE AGUA PARA LA EMPRESA AGUAS ANDINAS COMPARACION ENTRE OFERTA Y DEMANDA DE AGUA PARA EL GRUPO AGUAS*
EN LA REGION METROPOLITANA, ESCENARIO A2 e
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El sector sanitario es otro de los cuales genera una particular preocupacion. Recordando la
distribucién demografica de Chile, se puede apreciar mayor presidn en las cuencas de la
zona central que en el resto del pais. Precisamente, la cuenca del rio Maipo abastece al 40%
de la poblacién y es donde se produce el 50% del PIB nacional (INE, 2017). Los impactos
pueden ser tanto en disponibilidad como en calidad. En efecto, una menor oferta del
recurso hard incurrir en mayores costos para garantizar los niveles de creciente demanda.
Estos costos se pueden plasmar en la compra de mas Derechos de Aprovechamientos de
Agua, adecuacion de la infraestructura para satisfacer la cantidad de agua demanda como
la calidad de esta. Cabe recordar que la compra de los DAA serd en desmedro de otras
actividades, presumiblemente la agricultura dado que tiene el mayor porcentaje de titulos.
Asi, todos estos costos se veran reflejados en las tarifas de los consumidores finales, es
decir, en la poblacion de Santiago y sus alrededores. En efecto, las proyecciones de oferta
de agua en el sector sanitario, junto a la comparacion entre ésta y la demanda, prevén que
para la segunda mitad del siglo XXI un importante déficit en algunos meses, de hasta 6.000
litros/s (CEPAL, 2012) lo que implicaria problemas de desabastecimiento, racionamiento o
precios excesivamente elevados.

El sector minero igualmente es afectado por la disponibilidad de agua. En efecto, en la
ultima década ha representado un 11,16% del PIB y mas del 50% de las exportaciones de
Chile en promedio (Cochilco, 2020). Asi, es primordial para esta esta industria,
especialmente para la proyeccién de inversién futura, contar el recurso hidrico. Se estimé
que la demanda por cobre a nivel mundial crezca en torno al 16% por afio (ICA, 2018). A
pesar de que estas estimaciones fueron hechas antes de la pandemia del 2020, ya existia
preocupacion en Chile por la disponibilidad de agua para la industria minera dado que estas
necesitan usarla durante las 24 horas para mantener los procesos industriales en pie.
Tomando en consideracidn las proyecciones de precipitaciones, todas las cuencas donde se
encuentra la gran mineria presentaran déficits de 5% a 15% para el afio 2040 (CEPAL, 2012).
Por consiguiente, la inversion en infraestructura para el manejo y la extraccidn de agua se
espera que crezca un 100% en la préxima década (ICA, 2018). Cabe destacar que parte de
la gran mineria esta optando por otras formas de obtener agua. Un ejemplo es la minera
BHP, que proyecta dejar de utilizar agua de los acuiferos para el ano 2030 (BHP, 2019). Es
mas, a principios del afio 2020 anuncid el desistimiento de adquirir casi 500 litros/s en el
salar de atacama vy utilizar solo agua de plantas desaladoras (BHP, 2020). Sin embargo,
existen otras grandes mineras que, segun ellas, tendrian que cerrar en caso de no obtener
mayores Derechos de Aprovechamiento (El mostrador, 2019).
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Producto Interno Bruto por Clase de Actividad Econdémica (% de participacion)
Desde 2010 a 2019
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Fig 6. Fuente: Banco Central

En el presente grafico, se muestra la evolucién del porcentaje de participacién en el PIB de
la actividad minera en la ultima década. Teniendo como punto de comparacion la
participacion del IVA y las actividades relacionadas con la energia. Asi, se puede apreciar la
importancia que tiene el desarrollo minero en la economia nacional.

Teniendo esto en consideracidén, es que se ha hecho necesario hacer una revisién de los
mecanismos con los que se cuenta para mitigar los efectos que tiene la disminucién de este
vital recurso. Durante la Ultima década se han hecho diversos esfuerzos por coordinar y
aunar criterios de parte del Estado con tal de fijar los lineamientos a futuro. Asi, instancias
como la Politica Nacional para los Recursos Hidricos de 1999, la Estrategia Nacional de
Recursos Hidricos 2012-2025, la Politica Nacional para los Recursos Hidricos de 2015 han
ido entregando insumos a la discusién del actual proyecto de ley en el Congreso. Sin
embargo, dado la grave crisis del afio 2019 se formo la llamada Mesa del Agua. Esta tiene
por finalidad fijar los criterios a largo plazo, determinar la infraestructura hidrica necesaria
y definir los principios basicos en los cuales se enmarcara la politica hidrica (MOP, 2020)

Es en este contexto, de revisidn y construccion de la politica hidrica, que es menester contar
distintos instrumentos de gestion para alcanzar los objetivos propuestos. Durante la
tramitacién en el Congreso de la reforma al Codigo de Aguas (CA) se han planteado distintos
instrumentos. Estos no han sido bien recibidos por los agricultores (El Mercurio, 2017), los
mayores usuarios del agua. En efecto, la mayor intervencién por parte de la Administracion
en la gestidn, junto con discrecionalidad en las sanciones y la creacién de nuevos Derechos
de Aprovechamiento de Aguas de caracter temporal llevan a un lento avance del proyecto
de ley. Es por esto, que oportuno presentar alternativas a estos mecanismos en funcién de
lograr consensos. La Patente por uso (PPU) que se analizard en el presente informe
pretende conciliar las visiones, aparentemente contrapuestas, de certidumbre juridica con
la proteccidn y preservacion de los recursos hidricos.
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Marco normativo

A nivel juridico el agua estd regulada en distintos cuerpos normativos. Ya sea, de rango
constitucional, legal e infra legal.

A nivel constitucional, se manifiesta a propdsito del articulo 19 n224, el derecho de
propiedad, especificamente en su inciso final. En efecto, este se refiere en los siguientes
términos:

249.- El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales
o incorporales. (...) Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o
constituidos en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos.

Esta declaracion, reconoce la propiedad con respecto a los Derechos de Aprovechamiento
de Aguas. Es decir, es el derecho el que permite acceder al agua, no se tiene propiedad
sobre el agua. Asi las cosas, estos DAA gozan de la proteccidn y facultades que otorga el
dominio a un bien a su propietario. Esto es uso, goce y disposicién de los los titulos. Esto
tiene implicancias practicas importantes. En efecto, al poder disponer de ellas, los DAA se
pueden tranzar libremente entre sus titulares. Permitiendo la creacién del subsecuente
mercado del agua y ajustando sus precios en funcién de la oferta y demanda del recurso.
En la misma linea, la declaracién de propiedad de los titulos genera una proteccidon con
respecto a posibles privaciones, perturbaciones o amenazas por parte de la Administraciéon
o de terceros que perturben a los duefos. Asimismo, un cambio sustancial de los DAA
podria ser calificado de expropiatorio al alterar las facultades de dominio antes
mencionadas.

A nivel legal, existen varios cuerpos normativos que tocan, en mayor o menor medida, la
regulacion del agua. Entre ellos estan:

Cdédigo de Aguas:

El Cédigo de Aguas actual data de 1981, sin embargo, desde la llegada de los espafioles se
cuenta con normativa al respecto. En efecto, la Corona otorgaba los llamados “Titulos de
merced” los cuales consistian en el dominio de la tierra y el agua. Si bien la Corona es la
duefia de todo aquello que fuese descubierto, en las Capitulaciones que realizaba con las
distintas personas que venian a América, se les entregaban las mas amplias facultades de
goce y disposicion (Stewart, 1970). En el periodo republicano, el Legislador reconocié el
dominio que venia desde el derecho espafiol. Asi, adoptd los conceptos de dominio el cual
fue incorporado al Cdédigo Civil. Luego, no es hasta 1951 que se legisla en un Cddigo de
Aguas propiamente tal. En efecto, la ley 9.909 introduce el concepto de “Derecho de
aprovechamiento” el cual ya se venia discutiendo desde el proyecto de cddigo de 1930
(Republica de Chile, 1930). En efecto, el art 10 inc 1 y 2 del proyecto dice:
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El Estado es duefio de todas las aguas, cualquiera que sea su naturaleza, y de la energia o
fuerza motriz producida por ella, salvo las excepciones legales. Pero se concede a los
particulares el derecho de aprovechamiento de aguas y de la energia o fuerza motriz.

En el art 13 define el concepto:

El derecho de aprovechamiento de las aguas a un derecho real , y consiste en el uso y goce
de ellas con los requisitos y bajo las reglas que prescribe el presente cddigo. El
aprovechamiento es publico si su uso y goce pertenece a todo los habitantes de la Nacion, y
privado, si pertenece a una o mds personas determinadas.

Finalmente, en el art 26 regula su adquision:

El derecho de aprovechamiento sdlo se puede adquirir en virtud de una merced concedida
en la forma que establece este Codigo. Toda merced de agua deberd ser concedida por el
Presidente de la Republica.

A partir de esto, se puede apreciar la distincién que el legislador hace referente a la
concesion y, por otro lado, al derecho de aprovechamiento (Vergara, 1991). De hecho, la
comisién revisora posterior en 1936, mantiene esta incorporacion del concepto mas realiza
un importante cambio al art 10 transcrito. En efecto, modifica la referencia al dominio del
Estado y vuelve al concepto de publico que tiene el cédigo civil.

Asi, el nuevo articulo define a las aguas de la siguiente manera:

Las aguas son bienes nacionales de uso publico o de dominio particular. En las primeras se
concede a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las
disposiones del presente codigo.

De la misma forma, reconoce en sus art 14y 27 a los Derechos de Aprovechamiento como
un derecho real que consiste en el uso, goce y disposicién de estas. Asi, estas disposiciones
quedaron plasmadas en el Cédigo de 1951. Después de una larga tramitacion legislativa,
veto y criticas de parte de la recién creada Confederacion de Canalistas de Chile. Es mas, las
criticas realizadas por estos son bastante similares a las efectuadas en la actualidad. Ellos
afirmaban que el cédigo contenia “disposiciones que podrian menoscabar sus derechos o
dificultar su libre ejercicio” y “que la estabilidad de este derecho no puede quedar afecta a
la intervencién o criterio de autoridades que no tienen el caracter permanente de una ley.”
(Confederacion de Canalistas, 1948)

Con posterioridad, y hasta 1973, se hicieron modificaciones en el contexto del proyecto de
Reforma Agraria. Estos cambios iban en una linea intervencionista, con un Estado presente
y activo en el manejo de las aguas. Asi, se le entregaron amplias facultades a la Direccion
General de Aguas (DGA) para asginar y distribuir el recurso hidrico. De hecho, la concesién
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entregada queda afecta, de acuerdo con los art 97; 98; 102; 105; 117 y 122 N279 de la Ley
16.640 a un uso especifico y a un aprovechamiento efectivo. Tampoco podian cederse o
enajenarse los DAA dado que estaban atados a la tierra (Chile sustentable, 2010). Esto
provocé la expropiacion, sin indemnizacion, de todos los derechos de agua que existian bajo
la idea de todas las aguas son bienes nacionales de uso publico (Santibafiez, 2017).

Con la promulgacion de la Constitucion de 1980, y la dictacion del actual Cédigo de Aguas
en 1981, se optd por darle un giro copernicano con respecto a la regulacion precedente. En
efecto, basada en las ideas pro mercado se configuré un modelo de Estado subsidario,
fuerte respeto por el derecho de propiedad, la creacidon de un dindmico mercado del agua
(Bauer, 2004; Santibafiez, 2017). Asi, ya no se entrega mediante merced o concesion sino
gue conforme a un acto adminitrativo se incorpora al patrimonio del solicitante. Asimismo,
se establece un sistema de distribucidén basado en la légica de cualquier bien econdmico, es
decir, se crea un mercado del agua. En este, se tranzan libremente los DAA de acuerdo al
valor asignado por el titular. En efecto, en los articulos 5 y 6 del actual Cédigo de Aguas
queda plasmada la evolucién doctrinaria anteriormente descrita:

ARTICULO 5°- Las aguas son bienes nacionales de uso publico y se otorga a los particulares
el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las disposiciones del presente
cddigo.

ARTICULO 6°- El derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las
aguas y consiste en el uso y goce de ellas, con los requisitos y en conformidad a las reglas
que prescribe este Codigo.

El derecho de aprovechamiento sobre las aguas es de dominio de su titular, quien podra
usar, gozary disponer de él en conformidad a la ley.

Cadigo Civil:

Este cddigo, condensd la tradicion liberal del siglo XIX. Especificamente, el respeto por la
propiedad privada y la maxima libertad contractual (Guzman, 2006). Asi las cosas, reconoce
gue existen ciertos bienes que se encuentran fuera del ambito privado. Es mas, reconoce
bienes que no pueden tranzarse directamente en el mercado. Por el contrario, pertenencen
a todos los habitantes del pais. Precisamente, las aguas quedan dentro de este ambito de
lo publico como lo declaran los articulos 595 en concordancia con el 589. A saber:

Articulo 5892 - Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nacion
toda. Si ademds su uso pertenece a todos los habitantes de la nacion, como el de calles,
plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de

uso publico o bienes publicos.

Articulo 5959 - Todas las aguas son bienes nacionales de uso publico.
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Como se puede observar, existe armonia sistémica entre ambos cddigos y la Constiticion.
Permitiendo asi, tener un claro y unificado criterio con respecto a la definicidn,
caracteristicas y a fin de cuentas, el ideario normativo que irradia el marco juridico.

A nivel reglamentario, igualmente existen distintas normas que operativizan las
disposiciones contenidas en las leyes. Algunas de estas son:

Reglamento del Catastro Publico de Aguas (Decreto MOP 1220/1983)

Reglamento de Embalses frente a alertas y emergencias de crecidas (Decreto 138/2010)
Reglamento de Aguas Saubterraneas (Decreto MOP 203/2013)

Reglamento de Obras Mayores (Decreto MOP 50/2015)

Reglamento del Servicio de Evaluacion de Impacto Ambiental. (Decreto 40/2013)
Reglamento de los servicios de agua destinados al consumo humano (Decreto 131/2017)
Reglamento de instalaciones domiciliarias de agua potable y de alcantarillado (Decreto
493/2006)

Reglamento para el control de la contaminacién acuatica (Decreto 1/1993)

Reglamento de aguas minerales (Decreto 106/1997)

Reglamento de emisidn de residuos liquidos a aguas subterraneas (Decreto 46/2003)

Estas normas infralegales, se hacen cargo de las bases generales que entregan las leyes
descritas pormenorizadamente en el apartado anterior. Asi, complementan y hacen
ejecutables las disposiciones. Al ser reglamentos, pueden ser modificados por la
Administracién, sin necesidad de realizar el tramite legislativo.

Experiencia comparada

En el mundo existen distintos paises que desarrollaron una institucionalidad en torno a la
gestion de lo recursos hidricos incorporando una especie de patente por uso. En efecto, en
el mundo anglosajon existen los Water Fees que tienen por finalidad asegurar un uso
sustentable de las aguas asi como mantener la infraestructura de gestion y monitoreo
necesaria para hacerse cargo del desarrollo de las comunidades. A saber:

Australia

El pais océanico tiene similitudes con respecto a Chile. Estd alejado de los centros de
comercio mundial y su economia se basa en la exportacion de materias primas,
especialmente mineria y alimentos (CEP, 2020). En este sentido, Australia aposté por un
desarrollo en base a sus ventajas comparativas y no a un proceso forsozo de complejizacién
industrial debido a que esto tendria efectos adversos a futuro (Lectard y Rougier, 2018). Asi
las cosas, desde finales de los 90 y principios de los 2000 el gobierno detectd y quiso hacer
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cargo de una serie de problemas relacionados con el agua. Estos quedaron plasmados en la
Intergovernmental agreement on a national water initiative (Australian government, 2004).
Algunos de estos son:

a) Competencia entre los diferentes Estados australianos ya que la division adminitrativa
no estd relacionada con la de las cuencas hidrograficas.

b) Aumento sostenido de la demanda por agua

c) Mayor entendimiento de la interconexion de las aguas superficiales con las
subterraneas

d) Imperativo de mejorar la eficiencia del uso tanto rural como urbano de agua.

e) Mayor certeza para la inversion en proyectos relacionados con el agua

f) Generacidn de niveles sustentables de extraccion.

g) Remocidn de barreras de informacién u otro tipo para el acceso a un mercado
transparente de agua.

Para hacerse cargo de estos y otros problemas, la Commonwealth australiana junto a los
distintos gobiernos federales impulsaron la creacion de una institucionalidad conjunta para
administrar con parametros objetivos las distintas cuencas. Entre los instrumentos
considerados estd el Water pricing. Es decir, crear parametros de precios dada una serie de
circunstancias tanto locales como sistémicos (Australian Government, 2004). Dentro de los
objetivos estan:

1) Promover el uso ecocomicamente eficiente y sustentable de:
a) recursos hidricos;

b) activos de infraestructura hidrica

c) recursos gubernamentales dedicados al manejo del agua

1) Asegurar suficiente fuentes de ingreso para permitir la prestacion eficientede los servicios
requeridos

iii) Facilitar el funcionamiento eficiente de los mercados de agua, incluyendo aquellos
interjurisdiccionales tanto rurales como urbanos .

iv) Dar efecto a los principios de los contribuyentes de lograr transparencia en el precio con
respect al almacenamiento y distribucion en los Sistema de irrigacion y recuperacion de los
planificacion y el manejo del agua.

v) Evitar resultados de precio perversos o no deseados.

vi) Proveer de mecanismos apropiados para la liberacion de agua no asignada

Dentro de las acciones tomadas por esta iniciativa esta el determinar bandas de precios, en

algunas zonas precios minimos, en otras maximos. Asimismo, para mantener esta nueva
institucionalidad es necesario la identificacion de los costos de manejo, planificacién y
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gestion del agua. En efecto, el gobierno australiano determina el precio a cobrar el que debe
ser el suficiente para que la institucionalidad publica asegure transparencia y eficiencia en
el gestién (Australian government, 2004). Asi, el enfoque por el cual se determina el precio
de estas politicas debe considerar:

1) La identificacion de todos los costos asociados con la planificacion y gestion del
agua, incluidos los costos de sustentar los mercados de esta. Tales como la provision
de registros, marcos contables, de medicion, monitoreo y evaluacion comparativa
del desempefio.

) la identificacion de la proporcion de costos que se puede atribuir a los titulares de
derechos de acceso al agua de conformidad con los principios siguientes:

a) los cargos excluyen las actividades realizadas para el gobierno (como el desarrollo
de politicas y los servicios ministeriales o parlamentarios)

b) los cargos estdn vinculados lo mds estrechamente posible a los costos de actividades
o productos.

En otras palabras, al acuerdo de administracién alcanzado por los distintos Estados
australianos tuvo como objetivo primordial financiar la agencia encargada de la gestién de
cuencas. Cabe hacer presente que esta ley reconoce y considera las externalidades
medioambientales. La necesidad de subsidiar a comunidades que no pueden acceder en
igualdad de condiciones el mercado del agua y en general a la ponderacion entre el uso
eficiente y equitativo junto al acceso en tanto derecho humano al agua. Asi, en la practica
se han generado diferentes precios dada las particularidades locales lo que produce ciertas
inequidades entre los usuarios de agua (Crase et al. 2015).

La politica se implementd y monitored por una agencia independiente llamada National
Water Commission (NWC). Como funciones de monitoreo, auditoria, asesoria y consejos en
general para llevar a cabo la NWI (Rosalky, 2009). La agencia reportaba al Department of
Sustainability, Environment, Water, Population and Communities y, en ultimo término, al
Council of Australian Governments (COAG). Se evalué la efectividad de las cuencas mas
emblematicas de Australia, creandose institucionalidad estadual al respecto. Bianualmente
entregd reportes al respecto hasta que el afo 2014 se estimd que habia alcanzado
mayormente sus objetivos por lo que ya no era necesaria solo esta agencia (Commonwealth
of Australia, 2014) .
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California

Estados Unidos ha sufrido extensas y severas sequias a lo largo del ultimo tiempo (NOAA,
2014). En efecto, a octubre de 2020 el 38.8% del territorio estadounidense, lo que equivale
al 71.7 millones de personas experimentan sequia. Especificamente en California, a octubre
de 2020 15.5 millones de personas viven en areas de sequia, representando un 42% de la
poblacién del Estado (USDM, 2020). Asi, los distintos Estados estan tratando de manejar los
efectos adversos que produce la sequia.

California ha crecido al alero de grandes proyectos relacionados con el agua. La represa
Hoover en 1928 o el sistema de control de crecidas del Rio Colorado le han dado la
posibilidad de crecer y prosperar asi como también han sido pioneros en leyes a favor de la
calidad y el acceso al agua (C-WIN, 2017). Dado esto, la sequia afecta sensiblemente a sus
sectores productivos y su gente.

Desde hace muchas décadas, se reconocen distintos derechos de aprovechamiento de
agua. Sin embargo, son dos los cuales comprenden el mayor porcentaje de estos. Por un
lado, existen los ripparians rights y por el otro los appropiative rights. Los primeros son un
reconocimiento que hace el Estado para las aguas que los duefios de los predios riberefios,
u otras aguas a las que puedan tocar, y se consideran de su propiedad. De hecho, el titulo
esta vinculado con la tierra la cual accede. Asi, estos no pueden ser usados por quién no
tenga, a priori, un predio ribereno. También, estos no tienen sanciones por no uso como si
los tienen el otro tipo de derechos (WEF, 2020).

Los appropiative rights, permiten disponer del agua la cual se extrae desde un punto de
captacion y transportarlo a otro lugar donde sera finalmente utilizado. Es decir, no estan
sujetos a la tierra donde es extraida y pueden tranzarse en el mercado. Los nuevos titulares
pueden solicitar a la State Water Resources Control Board si es que existen caudal suficiente
luego de la distribucion de los actuales (WEF, 2020). En este aspecto, son bastante similares
a los Derechos de Aprovechamiento de Agua que existen en Chile. Una diferencia es que,
en sequia, los derechos mds antiguos tienen preeminencia por sobre los nuevos en
California. En Chile, todos los derechos se dividen a prorrata independiente de la antigliedad
del mismo. En efecto, el reparto de aguas se hace dia a dia y en situaciones puntuales se
realizan dos repartos diarios. En situacion de normalidad, se disefian las obras hidraulicas
para que el agua captada sea aprehendida por cada uno de los titulares en la proporcion de
sus Derechos. Por otro lado, en instancias extraordinarias como la sequia, se puede
determinar reparto por turnos. En otras palabras, se le entrega toda el agua captada a un
titular durante cierto horario hasta completar la cuota de cada uno de los tenedores de
DAAs.

Las continuas sequias llevaron a que el afio 2004 adoptara Water fees como una medida de

emergencia frente a los eventos climaticos. Asi, el objetivo de los Water fees gestionar e
implementar programas vy actividades del Water Rights program (Statutory Water law,
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2019). Para esto, se cred el Water Rights Fund a fin de sean depositados los impuestos
determinados por el State Water Board (CWB, 2013).

Esto llevd a litigios entre el organismo vy los titulares de derechos por considerar los
impuestos como inconstitucionales e invalidos. Luego de escalar hasta la corte suprema del
Estado, se considerd que si era procedente dado la distincion entre tax Y fee (CA Supreme
Court, 2011). En efecto, la legislacion del Estado distingue que los impuestos o taxes
efectivamente deben ser aprobada por leyes de quorum de dos tercios. Por otro lado las
cuotas o fees pueden implementarse con el fin de cubrir los costos de permisos ,
investigacion, inspeccion o mantenimiento del sistema. Dado esto, desde hace ya mas una
década es que se implementan water fees para los appropiative rights.

Evaluacion
Propuesta especifica

La formula de Derechos defenidos y transables en el mercado permité un aumento en la
eficiencia en todas las dreas donde era utilizada el agua (Schleyer, 1996) ademas de permitir
el desenvolvimiento de los mismos titulares en la administracion y gestién del recurso. Asi
las cosas, dado los problemas derivados de la sequia que afecta el pais junto con el aumento
sostenido de la demanda se produce una diferencia entre el costo privado y el costo social
del vital elemento. Es decir, el productor que utiliza los DAAs, especialmente los
consuntivos, no se hace cargo de los efectos medioambientales que produce el retirar de la
cuenca un caudal cada vez mas mermado dado los problemas anteriormente mencionados.

En este sentido, la idea de aplicar un impuesto al uso del agua produce distintos efectos
dependiendo la regién del planeta donde se quiera aplicar (Berritella et. al, 2008). Si bien
en lugares como Europa occidental y Estados Unidos logra reducir el uso dada sus
capacidades de tecnificacion o compra de productos a otras regiones, otras regiones se ven
fuertemente afectadas en la produccién. Los datos para la regidon sudamericana no pueden
ser utilizados para el caso chileno dado la diversidad hidrica de la misma. En este sentido,
es menester abogar por evaluaciones de elasticidad y costos especificamente para Chile.

Dada la experiencia comparada, se propone una herramienta similar que tenga por nombre
de Patente por Uso (PPU). Consiste en un impuesto al dominio de Derechos de
Aprovechamiento de Aguas (DAA). En efecto, el titular de DAAs que puede utilizarlos
directamente para si o desprenderse de alguna de sus facultades, como seria en el caso de
un arriendo o un usufructo, estara sujeto al cobro de un impuesto.

Para la determinacién del impuesto se propone la participacion de tres entidades. A saber,
la Direccion General de Aguas (DGA); el Servicio de impuestos Internos (Sll) y la Tesoreria
General de la Républica (TGR). La primera responsable de informar los datos referidos a la
tenencia de DAAs de los titulares. En segundo lugar, el Sll a cargo de calcular el impuesto y
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finalmente la TGR responsable de cobrar el impuesto. Las condiciones especificas sobre las
cuales se determina el impuesto serdn determinadas mediante un Decreto Supremo
estipulado en la ley para tales efectos. Asi, el calculo final dependerd de los factores que la
DGA utilizara para ponderar. Tentativamente, se propone gravar todos los tipos de
Derechos, hacer distinciones a nivel geografico y considerar exenciones para ciertos grupos
de la poblacion.

El objetivo de la propuesta de Patente por Uso es cubrir parte los costos administrativos,
especialmente de fiscalizacidn, y manejar la situacion de escasez que experimenta el pais.
Asimismo, mitigar la percepcién en la ciudadania con respecto al acaparamiento o a una
renta calificada de injusta de parte de aquellos que poseen y no han pagado por ellos (Ciper,
2013) es deseable una herramienta que obtenga parte de las rentas de aquellos titulares.

El instrumento propuesto debe tener en consideracidn ciertas particularidades. En primer
lugar, es importante determinar a qué tipo de DAAs se va cobrar. No se ve ningun problema,
a priori, referente a cobrar a todos los tipos de derechos. Asi, tanto derechos consuntivos
como no consuntivos podrian ser gravados. En este sentido, hay que distinguir las
subclasificaciones de estos derechos. Tales como derechos permanentes o eventuales y los
de uso continuo, discontinuo y alternado seria aconsejable gravarlos de manera
diferenciada atendiendo al titulo en cuestion.

En segundo lugar, seria deseable que existiese una diferenciacién por zonas geograficas
respecto al valor del cobro. De hecho, la Patente por No Uso (PNU) considera las distintas
macro zonas a la hora de calcular la recaucacidn de los derechos consuntivos. Se distinguen
tres zonas, la macrozona norte-centro que va desde Arica y Parinacota hasta la regién
Metropolitana. La macrozona centro sur, desde O Higgins hasta la Araucania. Finalmente,
la macrozona sur-austral desde Los Rios hasta Magallanes. Esta clasificacién reconoce la
diversidad hidrica del pais y asi se puede gravar con tasas mas elevadas en las zonas con
mayor escasez. Sin embargo, el cambio climatico ha ido modificando los patrones
ambientales por lo que seria deseable que la diferenciacién por zona geografica sea mas
precisa.

En tercer lugar, considerar exenciones a determinados grupos de la poblacion. Asi como en
laley 17.235 que fija impuesto territorial, comunmente llamadas contribuciones, parece ser
pertinente analizar la posibilidad de que ciertas personas puedan acogerse a una
modificacién o eliminacién del impuesto propuesto. Si bien es deseable que todos los
titulares paguen el impuesto en funcion de sus titulos, se debe reconocer las distorciones
que tendria el gravamen. A modo de ejemplo, micro y pequefios propietarios; agricultores
de subsistencia y/o adultos mayores son grupos a los cuales les seria, a priori, lesivo el
impuesto suponiendo que no disponen de la liquidez suficiente. Asi las cosas, sera una tarea
qgue la DGA podra analizar de mejor manera. Cabe hacer presente que existen otros grupos,
que podrian subsumirse en las categorias antes mencionadas, como es el caso de
comunidades indigenas. Asimismo, se puede determinar la base de exenciéon dado el
patrimonio o ingresos de los mismos, por lo que no seria toda la base de, por ejemplo,
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adultos mayores con DAA. Precisamente, es una discusién contigente con respecto al
impuesto territorial (CEP, 2018) la cual deba tenerse por presente por el Legislador.

Por ultimo, entendiendo la externalidad que genera el uso del agua, seria deseable tener
exenciones para los usos de conservacién. En efecto, el Cédigo original no consideraba de
la idea de una Patente por no uso. Asi, algunas entidades, siendo el caso emblematico la
Municipalidad de Pucén, adquirié DAAs sobre el rio Pucén; Trancura, Liucura entre otros.
De esta manera evitaba la posibilidad de otros proyectos solicitaran caudal que pudiese
afectar el turismo de la zona. Asi las cosas, con la creacidn de la PNU se le comenzé a solicitar
el pago a la Municipalidad so pena del remate de sus Derechos. Esto generd un problema
dado que la legislacién es clara en cobrar el no-uso, pero no considero la posibilidad de que
sea precisamente esto lo que tenga un valor (Valenzuela, 2011).

Teniendo esto presente, cabe sefialar que el nucleo de esta politica es incorporar esta
herramienta considerando la mantencién de la institucionalidad vigente y que puede ser
agregado mediente indicaciones al proyecto de ley en curso. El efecto esperado sera
despejar la percepcién de injusticia con respecto a las rentas, contribuir al erario nacional,
morigerar el acaparamiento y propender al manejo eficiente y equitativo a largo plazo de
los recursos hidricos.

Eficiencia

Los instrumentos de tipo econdmico, es decir, aquellos “que influyen sobre los costes y
beneficios de las diversas opciones entre las que pueden elegir los agentes econémicos,
incentivando a dirigir o modificar sus acciones en un sentido favorable para el medio
ambiente” (Garcia, 2018) han sido propuestos por la OCDE (1989, 1993) para gestionar el
medio ambiente. En efecto, en conjunto con los instrumentos de fijaciéon de estandares o
comando-control, son necesarios para desarrollar politicas publicas adecuadas.

Estos instrumentos, se caracterizan por tener incentivos econdmicos, posibilitar la libre
decisidn de los actores, e involucrar directa o indirectamente a las autoridades de gobierno
(CEPAL, 1995). Asi, los DAAs y la PNU son muestras de instrumentos econdmicos que se
aplican en Chile. En efecto, la introduccidon de este tipo de mecanismos no es nueva en la
regulacién nacional.

A diferencia de la Patente por No Uso, donde el 6ptimo tedrico de recaudacion debiese ser
0, la Patente por Uso debiese tender a una recaudacién que permita al Estado por un lado
cubrir en parte los costos administrativos que implica la gestion integral de cuencas, y por
otro desincentivar el consumo. En efecto, en Chile se consumen 172 litros per capita en
promedio al dia, superando la media europea de 128 litros. Sin embargo, existen comunas
de la Region Metropolitana que consumen mas de 600 litros por persona en promedio al
dia (El Mercurio, 2020). En contraste, aproximadamente 383.204 viviendas carecen de agua
potable (INE, 2017). En particular, en el mundo rural, el 47,2% se abastece mediante
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camiones aljibes, pozos o rios. Asi, la recaudacidon éptima a la cual se debiese propender
seria aquella que pudiese ser capaz permitir un acceso continuo y seguro al agua a todos
los habitantes, cubriendo la brecha entre el costo social y privado.

Una estimacion del monto minimo ideal a recaudar seria aquel que permita cubrir los
gastos administrativos incurridos en la fiscalizacion de las cuencas. Este niumero tendria
variaciones dependiendo de cémo afecta el cambio climatico al pais. Asi las cosas, se debe
tener presente que el impuesto generard distorciones mas alld del desincentivo a la
tenencia de Derechos sino que afectard la competitividad de las distintas actividades que
utilizan el recurso. Asi, como se describié al principio de este trabajo, son muchos e
importantes sectores de la economia nacional los que debiesen pagar este impuesto. En
consecuencia, es menester que el estudio del calculo de la Patente pondere las expectativas
medioambientales asi como también la competitividad de la produccién pais tanto a nivel
nacional como internacional.

A la fecha, la Direccién General de Aguas tiene una serie de programas evaluados por la
Direccién de Presupuesto. Tales como, el Agua Potable Rural (APR) o el Fondo de Tierrasy
Aguas Indigenas (FTAI). En este sentido, no es posible que la Patente sea evaluada de la
misma manera sino que mediante los ejercicios tributarios posteriores. En efecto, seria
deseable que se tomase como referencia la implementacion del lamado “impuesto verde”
para determinadas emisiones contaminantes. La ley 20.780, en su articulo 8, creo un
impuesto anual a beneficio fiscal que grava determinadas emisiones tanto de fuentes fijas
como moviles. Su objetivo es desincentivar el uso de estas fuentes bajo al paradigma de “el
que contamina paga”. En su primer afio de implementacién recaudé US$191 millones de
fuentes fijas y USS 107 millones por fuentes moviles tales como automdéviles (Garcia, 2018).

En el citado articulo (Ley 20.780) se deja estipulado la forma de calculo del impuesto. Si bien
esto depende de la técnica legislativa, seria adecuado replicar este modelo en el proyecto
de ley de la Patente. A modo de ejemplo, se detalla mas abajo la ecuacién con la que se
calcula la Patente por no Uso. Esta fdrmula de cdlculo se hace cargo de las variables tales
como el tipo de derecho involucrado y el lugar geogréfico. En este sentido, seria una buena
base para la discusion de la ecuacion final a utilizar.

De esta manera, la PPU igualmente deberia considerar estos aspectos a la hora de
configuracion. Los mismos problemas que afectan el cobro de la patente existente podrian
afectar la actual. Especificamente, la no inscripcidon de los DAAs en el Conservador de Bienes
Raices. Para esto, es menester considerar algun tipo de sancidn a la no inscripcién que sea
mayor al impuesto mismo ya que, en caso contario, no habrian incentivos suficientes para
solicitar la inscripcion. Por otro lado, el Servicio de Impuestos Internos esta capacitado para
asignarles un rol tributario a todos los Derechos, independiente si estan inscritos o no. Asi,
existen posibilidades para lidiar con las potenciales evasiones.
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Equidad

El agua es un bien nacional de uso publico, sin embargo, aquellos que poseen titulos
reconocidos desde hace varias décadas no se vieron en la obligacién de comprar en el
mercado sus DAAs. Asi, perciben rentas mediante la utilizacién (o no) de sus titulos los
cuales no tienen ningun costo. Dado esto, la PPU seria un mecanismo adecuado para
hacerse de parte de esas rentas y redistribuirlas. En el mismo sentido, la asignacion de este
recurso escaso contiene costos mas alla de los que efectivamente se pagan en las
transaciones. En efecto, dada la dificultad de imputar los costos ambientales o sociales a la
venta de DAAs, es que ciertas personas sufren estos costos sin obtener los beneficios de
las transacciones (Zabalza, 1974). Cabe hacer presente que aquellos que adquirieron el
titulo con posterioridad igual tendrdn que hacerse cargo del impuesto pero en funcién del
concepto llamado extended partnership.

En otras palabras, los costos sociales generados por el estado actual de las cosas son tanto
intrageneracionales como intergeneracionales. Es decir, no solo afecta a las comunidades
gue tienen dificultad en el acceso al agua sino que también afecta el patrimonio biocultural
del pais. En efecto, la utilizacion sin consideraciones de las externalidades producidas por
la extraccion del agua, deteriora las cuencas y los ecosistemas haciéndolos cada vez mas
vulnerables a los embates del cambio climatico (Rojas et al., 2019). Dado esto, es necesario
considerar las acciones de cada generacién por la tierra afectara a nuestros descendientes.
Asi es necesario reconocer el principio de equidad intergeneracional. Este principio, es
definido de la siguiente manera:

Nosotros, la especie humana, convivimos en el medioambiente de nuestro planeta con otras
especies, otras personas y con las generaciones pasadas, presentes y futuras. Como
miembros de la generacion actual, somos fideicomisarios, responsables de la solidez e
integridad de nuestro planeta, y beneficiarios, con derecho a usarlo y beneficiarnos de él
para nosotros. (Brown, 1992)

De esta manera, dentro de los objetivos perseguidos por la PPU, esta reducir la inequidad
con respecto a los recursos hidricos. Asi, permitir su uso por las futuras generaciones e
incluso por la flora y fauna que se ve afectada por la extraccién no sustentable de agua.
Cabe precisar que esto debe ir acompanado de la gestidén integral de cuencas. En este
sentido, seria pertinente utilizar otras herramientas complementarias a la Patente como
pueden ser la ampliacion de los caudales ecoldgicos minimos que actualmente ya existen
en la legislacion.
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Etica.

La Patente Por uso reconoce a los bienes medioambientales como escasos y no renovables.
Asi, es necesario pensar en mecanismos de proteccién tales como instrumentos
econdmicos asi como comando-control dado que los agentes econémicos no siempre
incluyen en sus proyecciones los costos para terceros externos a sus actividades. Resulta
complejo el proceso de internalizacidn de costos, especialmente referido a materias primas
para con las futuras generaciones e incluso con el resto de las especies del planeta (O’
Connor, 1997). Stuart Mill (1848) ya delinea las relaciones entre la propiedad privada y su
correspondiente responsabilidad con respecto a los otros.

Sen (1987) cuestiona la evaluacién tradicional que realizan los econdmistas arguyendo que
el calculo de 6ptimos basados en la utilidad individual de las personas es un andlisis que
confunde el concepto de “provecho o ventaja” con el de utilidad. Asi, al momento de
implementar la PPU, no solo es importante referirse al éptimo en términos de recaudacién
sino que analizar las consecuencias morales desde el punto de vista del agente. En otras
palabras, el respeto por el medioambiente, el deseo proteccidn y conservacién de las
cuencas tiene un valor moral que dificilmente puede ser calculado numéricamente en una
evaluacién (Sen, 1997). Asi, es necesario reconocer cuales son los deseos, afinidades y
propdsitos de las personas. Esto no quiere decir que deba dejarse de lado la evaluacién
tradicional, sino que es necesario la consideracién de otros enfoques.

Por tanto, es deseable un instrumento que reconozca el derecho de las futuras
generaciones a gozar de los recursos que entrega en planeta, en este caso, el agua. La actual
generacion tiene una extended partnership con el resto (Brown, 1992). De esta manera, el
Estado, al estar el servicio de la persona, tiene como deber resguardar estos derechos. Asi,
la implementacion del la PPU contribuiria a garantizar el acceso equitativo tanto a los
actuales habitantes como a los futuros.

Validacion

Agenda publica

El problema del agua, ha estado posicionado en la agenda publica desde hace varios afios
(Chile sustentable, 2004; Ciper 2013) Por lo que la incorporacion de un instrumento como
la Patente Por Uso no seria problema en términos de conocimiento u oportunidad. En
efecto, el proyecto de reforma al Cdodigo de Aguas (Boletin 7543-12) se encuentra en
segundo tramite constitucional en el Senado. Dado esto, podria ser incorporada mediante
indicacion por alguno de los legisladores. Asi las cosas, con el fin de abogar por la
incorporacién de la PPU, seria deseable una campafia comunicacional. Ya sea, a través de
RRSS que les plantee esta opcién a los Senadores o de solicitudes de entrevista con los
mismos.
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Validacién politico social.

Existen distintos actores que se ven afectados directa o indirectamente con la medida. En
primer lugar, los titulares de DAAs. Aquellos que poseen derechos de aguas, seguramente
se opondrian a la medida. En efecto, pasarian de no tener ningln costo por ser propiedad
sobre el DAA a tener que pagar un respectivo tributo. Esto generaria presion por parte de
las Organizaciones de Usuarios de Aguas (OUA).

Las OUAs son aquellas entidades reglamentadas en el Cédigo de Aguas, y que tienen por
objeto; administrar las fuentes de aguas y las obras a través de las cuales éstas son
extraidas, captadas y/o conducidas (Centro del Agua, s. f.). En efecto, estas estan definidas
en el articulo N2186 del Cédigo de aguas como:

ARTICULO 186°- Si dos o mds personas tienen derechos de aprovechamiento en las
aguas de un mismo canal, embalse, o aprovechan las aguas de un mismo acuifero,
podrdn reglamentar la comunidad que existe como consecuencia de este hecho,
constituirse en asociacion de canalistas o en cualquier tipo de sociedad, con el objeto
de tomar las aguas del caudal matriz, repartirlas entre los titulares de derechos,
construir, explotar, conservar y mejorar las obras de captacion, acueductos y otras
que sean necesarias para su aprovechamiento. En el caso de cauces naturales podrdn
organizarse como junta de vigilancia.

De hecho, estas organizaciones se oponen al proyecto actual de reforma al cédigo.
Consideran que genera agricultores de primera y segunda categoria ademas de estar
basado en componentes ideoldgicos y no técnicos (Coordinadora por una buena reforma,
2017). Asi, es esperable que, en las actuales condiciones, se opongan debido a su
percepcion de erosion de sus derechos de propiedad. En efecto, el actual proyecto del
cddigo crea los conceptos de caducidad y extincidn de los DAAs asi como limita la facultad
de disposicidn de los mismos. Esto, podria derivar en vicios de constitucionalidad (Libertad
y Desarrollo, 2020) de mantenerse la proteccién del Derecho de Propiedad que se tiene
actualmente.

Para evitar o morigerar la oposicion de este importante grupo, seria deseable mantener la
certeza juridica con respecto a sus derechos. Asi, dejando de lado la idea una concesién
revocable por parte del Estado y reafirmando la propiedad de los DAAs, los afectados
estarian en mejor posicién para aceptar el cobro de una tasa por el mismo.

Por el contrario, otros actores de la sociedad civil estarian a favor de la propuesta o no

tendrian mayores reparos. Por ejemplo las ONGs ambientales tales como Greenpeace,
Terram, o MODATINA.
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Greenpeace ha abogado mediante la campana #SueltaElagua por el fin a la “privatizacién
del agua” y politicas publicas que aseguren el acceso a las 350.000 personas que no tendrian
agua para lavarse las manos (Greenpeace, 2020). En esta campafia, insta a que en el proceso
de nueva constitucién se adopten declaraciones mas enérgicas para la proteccién del
medioambiente y a terminar con el modelo actual de desarrollo. Especificamente centra
sus esfuerzos en la localidad de El Meldn donde asegura que los duefios del agua estan
secando todo (Greenpeace, 2020). Dado esto, es probable que esta ONG esté de acuerdo
con la incorporacién de la PPU.

Terram es una ONG dedicada a reflexionar con respecto a las politicas publicas desde un
punto de vista sustentable. Su posicidon con respecto al actual cddigo es que mantiene
instrumentos privatizadores y las indicaciones al proyecto de ley hechas por el gobierno no
vienen sino a mantener estos instrumentos que estarian presentadas dadas las presiones
corporativas de los gremios empresariales (Terram, 2014) . Asi, es posible que estén de
acuerdo con la PPU.

MODATINA desde su fundacion el 2010, ha intentado visibilizar las problematicas en torno
al agua, especialmente en la zona de Petorca. Esta zona se ha vuelto un emblema de las
causas medioambientales dado el estrés hidrico, las desigualdades para acceder al recurso,
el sobreotorgamiento de derechos y la usurpacidon de agua (Panez-Pinto et al., 2017).
Actualmente han avanzado en sus zonas de influencia, no solo a la region de Valparaiso sino
gue a nivel nacional (MODATINA, S. f). Asimismo, sus acciones ha sido reconocidas a nivel
internacional (Nlrnberg, 2019) por lo que su lider, Rodrigo Mundaca, es un actor relevante
en el mapa politico. Si bien, esta ONG propone la estatizacion de las aguas (MODATINA, S.
f) la PPU no parece ser que se interponga en sus planteamientos.

En las actuales condiciones politicas, si fuese incorporada al proyecto de ley, no se vislumbra
una oposicién, en términos formales, para avanzar en el proyecto. En efecto, el proyecto de
ley actual avanza en el Senado sin oposicion siendo las indicaciones aprobadas
mayoritariamente por unanimidad (Senado, 2020). Asi, un instrumento como la PPU, que
va en la linea de los objetivos descritos en en el boletin, no deberia tener problemas.

Es deseable negociar este instrumento con aquellos que se oponen a la Reforma del Cédigo.
La PPU es compatible con la propiedad de los derechos. Es este el punto que mas afecta a
los titulares y que puede ser sujeto de inconstitucionalidad. Para salvar ese problema, seria
6ptimo desechar la idea de concesiones temporales de aguas a cambio de implementar la
Patente por Uso. En este sentido, los detractores serian aquellos que abogan por la
estatizacion de los recursos naturales. Sin embargo, la experiencia comparada demuestra
qgue se puede conciliar la certeza juridica de los derechos de propiedad junto a
contribuciones por parte de sus titulares.
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Implementacion

Para concretar la implementacion de la Patente, es necesario que sea mediante ley. En
efecto, la Constitucién determina que los impuestos deben ser de iniciativa exclusiva del
Presidente a traves de una ley. A saber:

Art 65(...) Corresponderd, asimismo, al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva
para:

.- Imponer, suprimir, reducir o condonar tributos de cualquier clase o naturaleza,
establecer exenciones o modificar las existentes, y determinar su forma, proporcionalidad o
progresion

Este Mensaje debe pasar primero por la Cdmara ya que asi lo determina el articulo
anteriomente citado. Luego, sino se verifican indifaciones, pasaria al Senado para su
revision. Una vez aprobado ahi estaria listo para ser promulgado y publicado. Dada las
facultades del Presidente como colegislador, es factible que ingrese este proyecto luego de
una negociacion con respecto al avance del proyecto de reforma del Cddigo. Asi,
entregando urgencias al proyecto de la cdmara podrian quedar ambos en la misma instancia
legislativa.

Es dificl saber a ciencia cierta el plazo que tomaria legislar al respecto. El proyecto de
reforma al cddigo lleva mas de 8 afios en discusidn. Asi las cosas, existen otros proyectos
gue han sido aprobados rapidamente cuando se logra concordia. Es de esperar que, dado
el momento constituyente en curso, detenga la tramitacidon del este tipo de proyectos para
tener los principios sobre los cuales se construira de aqui en adelante. Sin embargo, es el
ejecutivo el que, hasta ahora, tiene la ultima palabra para darle relevancia al proyecto si asi
lo desease.

Para llevar a cabo esta politca, es necesario el trabajo mancomunado del Servicio de
Impuestos Internos, la Tesoreria General de la Republica y la Direccién General de Aguas. El
primero, dado que este es el encargado la aplicaciéon y fiscalizacidon de los impuestos en
Chile (SlI, S.f). El segundo, es el encargado de recaudar, custodiar y distribuir los fondos
fiscales (TGR, S.f). El tercero, se encarga de la gestion y administracién del recurso hidrico
(DGA, S.f).

El Sll estaria encargado de asignar los determinados roles tributarios a los titulos de DAAs.
La TGR estaria encargada de recaudar los cobros y distribuir los conseguido mientras que la
DGA tendria la tarea de solicitar regularizar aquellos derechos que auin no han sido inscritos.
Si bien esta tarea, no le corresponde a la DGA, durante la tramitacidon podria darsele
facultades sancionadoras para aquellos derechos no inscritos en paralelo a la tarea de
asignacion de roles que realiza el SlI. Es una tarea que puede tomar tiempo dado que aun
existen derechos sin inscribir que datan de décadas atras. En resumen,el Estado cuenta ya
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con una institucionalidad que pudiese cumplir con la recaudacién de este impuesto sin
mayores contratiempos. Sin embargo, esto solo puede evaluarse expost.

Monitoreo

Para evaluar la politica, es necesario contar con los ejercicios tributarios anuales posteriores
a su aprobacién. Asi, se tendra acceso al nivel de recaudacion y se podra saber si cumple
con el ideal planteado. Asi las cosas, la evaluacién en funcién de la equidad se podra analizar
sino a esta mediano o largo plazo. A modo de tentativo, la primera evaluacién podria ser en
5 afos luego de implementada la Patente. En efecto, se podria contar ya con una base de
datos de los ingresos recaudados y su utilizacion para lograr los objetivos sociales. Con este
tiempo transcurrido, se podria evidenciar algin cambio material importante entre las
comunidades con dificultades en el acceso al agua. Asimismo, para monitorear la variable
ética, es necesario un plazo todavia mayor. Dado que se busca la equidad intergeneracional,
habria que esperar, al menos, 25 afios para analizar el impacto de la Patente en las cuencas
y patrimonio biocultural en general, desde este punto de vista ético.

Suponiendo que la politica de gestién de cuencas incorpora la patente, es deseable que se
mantenga como politica de Estado. Es decir, que sufra cambios sustanciales hasta al menos
evidenciar determinados impactos. En el actual momento politico del pais, es dificil suponer
que la institucionalidad con respecto al agua se mantenga estatica. Sin embargo, en el caso
que se optdse por un modelo mas intervencionista como el propuesto por las ONGs
descritas anteriormente, igualmente la patente podria mantenerse aunque el Estado
controldse la distribucidn y asginacién de Derechos.

Recomendaciones finales

Avanzar en gestion integrada de cuencas es necesario para un desarrollo eficiente y
equitativo del pais. Asi, es importante que los distintos actores logren llegar a acuerdos mds
alld de las disputas ideoldgicas. El proyecto de ley en curso identifica cuales son los
problemas respecto al agua. Sin embargo, la discursion se entrampa debido a los
instrumentos a utilizar. De esta manera, sin un acuerdo politico transversal referente a los
mecanismos sera dificil llegar soluciones dptimas.

Chile vive un momento trascendente en su historia, la posiblidad de tener un nuevo marco
constitucional abre un sinfin de oportunidades y riesgos para su institucionalidad. Junto con
la crisis hidrica que lleva mds de una década, han puesto a los tomadores de decisiones en
un momento crucial para avanzar a favor de los intereses de la ciudadania. Si bien existe un
animo de cambiarlo todo, las instituciones deben canalizar estas pulsiones y transformarlas
en politicas publicas que a largo plazo generen mayor eficiencia y equidad entre los
habitantes del pais. Es por esto, que la Patente es una instrumento que podria aportar
dentro de la institucionalidad vigente.
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Anexo
Otras normativas legales
Cddigo Penal:

Aparejado a la intencién de dotar de mecanismos de proteccion y resguardo a la propiedad
y el patrimonio, es que se estipulan delitos especificos como lo es la usurpacién de aguas.
En efecto, los articulos 459 y siguientes del Cédigo contemplan distintos tipos penales para
el caso que esto ocurra. Dada la creciente escasez, descrita al comienzo de este trabajo, es
gue han dejado de ser meramente anecddticas las tipificaciones, sino que tienen una
aplicacion practica cada vez mayor (Contreras, 2013). Lo cual, implica discusiones
dogmaticas, que van mas alld de este trabajo, con respecto a lo limites del Derecho
Administativo sancionador y el Derecho Penal propiamente tal.

Cédigo de Mineria:

El aguay la actividad minera siempre han estado unidas. En efecto, los procesos industriales
mineros, a cualquier escala, necesitan de grandes cantidades de agua para poder funcionar.
En efecto, el legislador desde el comienzo de la republica reconocid esta necesidad y le
otorgo un derecho llamado “las aguas del minero”. Asi, por el solo ministerio de la ley aquel
que sea titular de una concesidn, tiene derecho sobre el agua que encontrdse mientras
trabaje en la concesion. El concepto es definido en el art 110 del Cédigo de Mineria. A saber:

Articulo 110.- El titular de concesidon minera tiene, por el solo ministerio de la ley, el
derecho de aprovechamiento de las aguas halladas en las labores de su concesion, en la
medida en que tales aguas sean necesarias para los trabajos de exploracion, de explotacion
y de beneficio que pueda realizar, segun la especie de concesion de que se trate. Estos
derechos son inseparables de la concesion minera y se extinguirdn con ésta.

De todas formas, se hace presente que el Codigo de Aguas, anteriormente descrito, en su
articulo 56 es mas restrictivo con respecto a las facultades que se le entrega. Al ser normas
de igual jerarquia, se aplica el criterio de temporalidad por lo cual se entiende que prima el
de Aguas (Alburquenque, 2000). En otras palabras, el la aplicacidn de este art estd sujeta a
las limitaciones que el mismo Cddigo de Aguas hace.

Ley 19.657 sobre concesiones de energia Geotermica
Esta ley establece un derecho bastante similar al referido anteriomente para el

concesionaro minero. En efecto, en su art 27 establece la posibilidad de disponer de las
aguas alumbradas en los trabajos de explotacién y exploracion.
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Articulo 27.- El titular de la concesion de energia geotérmica tiene, por el solo ministerio de
la ley, y en la medida necesaria para el ejercicio de la concesion, el derecho de
aprovechamiento, consuntivo y de ejercicio continuo, de las aguas subterrdneas alumbradas
en los trabajos de exploracion o de explotacion. Este derecho de aprovechamiento es
inherente a la concesion de energia geotérmica y se extinguird con ésta.

Estas aguas deben ser informadas en un plazo de 6 meses a la Direccién General de Aguas
a fin de mantener un registro de las caracteristicas de las mismas y como medida de
publicidad. Asi, en caso de existan disputas entre titulares de DDA o mineros, estos sean
resueltos por orden de esta ley, por un arbitro. Esta norma tiene como finalidad agilizar y
descomprimir el sistema judicial y dotar de una justicia técnica que pueda resolver de mejor
manera los potenciales conflictos.

Ley 19.300 Sobre Bases Generales del medio ambiente

Determina los métodos y procedimientos de evaluaciéon de los distintos proyectos que
deseen realizarse en Chile. El art 10 y 11 de la ley establece el ambito de aplicacion del
sistema de impacto ambiental (SEIA) y cuales son los proyectos que deben pasar por este.
En estos articulos existe una larga lista de actividades que deben someterse al proceso. Las
gue se relaciones directa o indirectamente con las aguas son:

a) Acueductos, embalses o tranques y sifones que deban someterse a la autorizacion
establecida en el articulo 294 del Cédigo de Aguas, presas, drenaje, desecacion, dragado,
defensa o alteracion, significativos, de cuerpos o cursos naturales de aguas

f) Puertos, vias de navegacion, astilleros y terminales maritimos

n) Proyectos de explotacion intensiva, cultivo, y plantas procesadoras de recursos
hidrobioldgicos;

o) Proyectos de saneamiento ambiental, tales como sistemas de alcantarillado y agua
potable, plantas de tratamiento de aguas o de residuos sdlidos de origen domiciliario,
rellenos sanitarios, emisarios submarinos, sistemas de tratamiento y disposicion de residuos
industriales liquidos o sélidos

p) Ejecucion de obras, programas o actividades en parques nacionales, reservas nacionales,
monumentos naturales, reservas de zonas virgenes, santuarios de la naturaleza, parques
marinos, reservas marinas o en cualesquiera otras dreas colocadas bajo proteccion oficial,
en los casos en que la legislacidn respectiva lo permita;

q) Aplicacion masiva de productos quimicos en dreas urbanas o zonas rurales proximas a
centros poblados o a cursos o masas de agua que puedan ser afectadas
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El SEIA tiene dos modos de ingreso. La Declaracién de Impacto Ambiental (DIA) o el Estudio
de Impacto Ambiental (EIA). La utilizacion de una o de otra no depende de titular del
proyecto sino de lo estipulado en el art 11, anteriormente mencionado. Asi, aquellos que
afectan el recurso hidrico, y se encuentran en esta lista, son los siguientes:

b) Efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales
renovables, incluidos el suelo, agua y aire

d) Localizacion en o proxima a poblaciones, recursos y dreas protegidas, sitios prioritarios
para la conservacion, humedales protegidos y glaciares, susceptibles de ser afectados, asi
como el valor ambiental del territorio en que se pretende emplazar

e) Alteracion significativa, en términos de magnitud o duracion, del valor paisajistico o
turistico de una zona

Esta ley ha sido un importante avance para la proteccidn y preservacion de la biodiversidad.
Sin embargo, diversos conflictos socioambientales no han sido manejados eficientemente
mediante este instrumento. Asi, distintos grupos abogan por una reforma que pueda
incorporar una defensa efectiva de las cuencas a través de participacion ciudadana vy
manejo territorial integrado (Espacio publico, 2018).

Ley 18.450 sobre fomento a la inversién privada en obras de riego y drenaje

Acorde con los principios de la CPR y el Cédigo, el legislador previé ayudar a aquellos
privados que no contaran con grandes extensiones de terreno o dinero para invertir en
obras de riego y drenaje (Beaza, 2018). Con el fin de aumentar la superficie regada, mejorar
el abastecimiento de agua en dreas deficitarias, utilizaciéon de nuevos suelos. Este
instrumento es un subsidio a aquellos que cumplan con determinados requisistos para los
titulares de DAA. Sin embargo, se critica que actualmente existe poca competitividad y casi
nula inversién de parte de los privados (Mundoagro, 2017).
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