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INTRODUCCION

Enel presente trabajo se efectia ¢l andlisis del Sistema Paloma, y por lo tanto de la hoya hidrogréfica
del rio Limari, ubicada en la provincia del mismo nombre, puesto que en ella han confluido una serie
de factores que la convierten en una zona de importancia para nuestro derecho de aguas.

La especial conformacion geografica y climdtica de la hoya del ric Limari ha posibilitado €l
nacimiento de un sistema de obras de regadio que es capaz de controlarla interanualmente. El Sistema
Paloma hace posible la regulacion de los recursos hidricos que se generan en ella, con el fin de lograr
el méximo aprovechamiento de las aguas. Consiguiendo que los efectos perjudiciales de las sequias o
de 1a escasez de las aguas (lo que se presenta con periodicidad en la zona) sean minimizados. Todo ello
es de la mayor importancia dado que la agricultura es la principal actividad econdmica de la provincia;
actividad, sin duda, intimamente relacionada con la mayor o menor disponibilidad de las aguas.

El trabajo se expone del siguiente modo. Veremos primeramente los aspectos geograficos,
histéricos y legales, que digan relacién a la forma de riego que ahi se ha producido y evolucionado
desde los albores de nuestra nacion hasta el presente. Se analiza, en segundo lugar, las instituciones
aque ha dado origen este cardcter especial, ya sea vinculado a la organizacién de los regantes como
ala forma de distribucién de las aguas, y cémo en esta tltima ha influido un mercado de aguas muy
activo. Por dltimo veremos los desafios que se presentan para la completa regularizacién del
Sisterna Paloma, con relacién al derecho de aguas, a fin de compatibilizar la legislacién con el
cumplimiento de los objetivos del Sistema.

Cierro el trabajo con algunas conclusiones.

ANTECEDENTES GEOGRAFICOS E HISTORICOS DEL VALLE DEL RiO LIMAR{

El Valle del Limari se ubica en el Norte Chico de nuestro pais, se caracteriza por su clima
semidrido, y por la existencia en él de la hoya del rio Limari, la que posee una superficie de 12.000

*  Corresponde aunresumen de la Tesis de Licenciatura en Derecho de la autora, presentada ante ia Facultad
de Derecho de 1a Pontificia Universidad Cat6lica de Chile.

Revista de Derechio Administrativo Econdomico de Recursos Naturales (Facultad de Derecho, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile), vol. 11 N° 2 (2001).
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kilémetros cuadrados y estd constituida por numerosos rios, que partiendo de la alta Cordillera de
los Andes confluyen para formarla. Estos rios afluentes de norte a sur son: Hurtado, Rapel, Mostazal,
Grande, Huatulame, Cogoti, Combarbala, y Pama.

Los rios de 1a hoya del Limari, habfan dado lugar al nacimiento de un sistema de riego desde
antes de 1a Colonia, el que se extendia a través del sector mediante una red de canales, siendo este
el sustento de la actividad agricola de la zona.

Debido a las continuas necesidades de agua, se construyeron obras de regadio que resolvieran
esta situacion con el fin de permitir un desarrollo de la agricultura acorde con las necesidades de
la poblacion.

Asi nacid, en primer lugar, el embalse Recoleta, ubicado enseguida de 1a confluencia del rio
Hurtado y 1la quebrada de Higuerillas. Su ejecucion fue contemplada dentro del plan extraordinario
de obras publicas del primer gobierno de don Carlos Ibafiez!. Su zona de riego es de 15.000
hectdreas. Su capacidad de almacenamiento es de 100 millones de metros ciibicos.

Entre 1944 y 1947 se construyé el Canal Alimentador del embalse Recoleta, cauce artificial
que trasvasa aguas desde el rio Grande hasta el embalse en la hoya del rio Hurtado?, para asegurar
su capacidad de riego.

Posteriormente se construyé el embalse Cogotf, ubicado en la comuna de Combarbald,
provincia del Limard, destinado a almacenar y regularizar las aguas de los rios Cogoti y Pama, en
cuya confluencia se encuentran, para crear una nueva zona de riego de 12.000 hectéreas, terrenos
ubicados en su mayoria entre las ciudades de Ovalle y de Punitaqui.

El embalse Cogoti, habia sido contemplado en el Decreto Ley N° 683 de 17 de octubre de 19253,
posteriormente programado dentro del plan extraordinario de obras publicas del afio 1928.

La capacidad del embalse Cogoti es de 150.000.000 de metros ciibicos. Toda la red de canales
del embalse Cogoti fue puesta en operacion ¢l afio 1944,

La administracién del embalse Cogoti durante los afios 1944 a 1953 estuvo a cargo de la
Direccién de Riego. En el afio 1953 las obras son entregadas a los regantes.

A través del tiempo, Cogotf demostr( ser incapaz de satisfacer 1as necesidades que se pretendié
cubrir con su construccién; asi la priactica demostrd que su real capacidad de riego era s6lo de 4.650
hectireas. Como ¢l agua no era suficiente para regar Jas 12.000 hectdreas, a los respectivos
accionistas sélo les fue distribuida la proporcién que les correspondia, segin sus acciones, en la
totalidad de las aguas disponibles anualmente en el embalse.

La operacién de los embalses Recoleta y Cogoti evidencié que los objetivos que buscaban
cumplir estas obras, en cuanto a seguridad de riego y ampliacion de los terrenos cultivables, no
habfan sido alcanzados. De tal modo, que las zonas més expuestas a [os vaivenes climéticos eran
precisamente las que debian ser servidas por estos embalses.

! Mediante la Ley 4.303 de 15 de febrero de 1928, publicada en el Diario Oficial el 16 de febrero del mismo
afio, se dio aprobacion al Presupuesto de Gastos Extraordinarios dentro del que se contemplaba en su articulo
6° un Plan de Obras Publicas y Adquisiciones por un valor de 1.575 millones de pesos, de los que se
destinaron a obras de regadfo 160 millones quinientos mil pesos; de esta suma correspondieron un 500 mil
pesos para la construceién del embalse Recoleta. En virtud del decreto N° 3696 de 24 de Julio de 1929 se
aprobé el proyectoelaborado porla Direcciénde Riego para la construccién del Tranque Recoleta, se declar6
su zong obligaroria de riego y sus correspondientes acciones, ademés de la cantidad que los beneficiados
deben reembolsar al Fisco.
Mediante decreto N° 1883 de 1909, del Ministerio de Industrias y Obras Priblicas, se reservaron para el
Fisco 10 metros cibicos por segundo del rio Grande, los que en 1941 por decreto N° 486 del Ministerio
de Obras Piblicas fueron destinados a las obras del Canal Alimentador de Recoleta.
3 Este Decreto Ley N°683 fue publicadoen el Diario Oficial el 14 denoviembrede 1925, en el que se destinaban
25 millones de pesos para la construccién de obras de regadio en las provincias de Atacama, Coquimbo
y Aconcagua. Incluido en estas obras estaba el embalse Cogoti.
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SisTeMaParoma

A mediados de este siglo, la participacién del Estado se fue incrementando en casi todas las
actividades productivas y, en consecuencia, también se intensificé su intervencién en las obras
hidraulicas, llevdndose a cabo ya no sdlo obras aisladas, al contrario, se pusieron en practica
verdaderas politicas de fomento agricola acorde con los nuevos requerimientos y tecnologfas.

Asi, el Estado concibié una obra de regulacién interanual de las aguas, que almacenara los
grandes recursos producidos en los afios himedos para ser entregados en los afios secos. Esta obra
se denomind embalse Paloma, el que, ubicado en el curso bajo de los rios afluentes del Limard,
intercepta la mayor parte de excedentes que s¢ producian en invierno, primavera y principios del
verano, y se encuentra a un nivel que permite cubrir gravitacionalmente una gran superficie, la que
tenia un riego precario hasta ese momento, produciendo el mejoramiento del riego de una gran zona
y el control de la hoya hidrogréifica.

El embalse Paloma y sus obras anexas fueron ofrecidas con fecha 30 de noviembre de 1957,
bajo la vigencia de la Ley N° 9.662 sobre Construccién y Explotacién de Obras de Regadfo por
parte del Estado®, siendo aprobada en acta suscrita el 15 de enero de 1958 con las condiciones y
observaciones sefialadas en ella.

En esta acta se establecié que los embalses Recoleta, Cogoti y Paloma deben considerarse como
un conjunto, pues entre todos forman un sistema de riego indivisible cuyo eje principal es el embalse
Paloma.

El embalse Paloma comenzé a operar en 1972 y, por lo tanto, con esa fecha empezd el
funcionamiento del Sistema Paloma.

[-BASESLEGISLATIVAS YESTATUTARIAS DEL SISTEMA PAL OMA®

El presente trabajo dice relacién, fundamentalmente, con la distribucién de las aguas en el
Sistema Paloma, tema que se verd en detalle en el segundo capitulo de este trabajo.

Previamente, mencionaremos las bases legislativas, en virtud de las cuales, histéricamente, se
construyeron las obras que forman el Sisterna, y bajo las cuales nacieron las organizaciones de
usuarios que empezaron a distribuir las aguas en el sector.

1.- BASES LEGISLATIVAS

Las aguas por su cardcter de bien nacional de uso piblico, otorgado por el Cédigo Civil, han
sido objeto de un especial interés por parte de la legislacién, puesto que se entiende la importancia
que puede adquirir para la sociedad, especialmente en situaciones de escasez del recurso, por lo
que se han reglamentado una serie de instituciones.

Las normas dictadas por el legislador, atingentes a nuestra materia, pueden dividirse en:

A Legislacion sobre la Distribucidn de Aguas v las Organizaciones de Usuarios, desde
1857 hasta la actualidad

a- Cédigo Civil

4 En esta ley se establecia en su articulo 2° que el Departamento de Riego, posteriormente conocido como
Direccion de Riego, previa orden del Ministerio de Obras Piiblicas, debia efectuar los anteproyectos de
las obras determinando los costos aproximados, para posteriormente citar a los interesados para que
formulen las observaciones que estimen necesarias y hacer valer sus derechos.

Para un mayor andlisis de las normas y estatutos a mencionar, me remito al texto completo de 1a presente
tesis.
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b.- Las Ordenanzas para la Distribucién de las Aguas. Las mds importantes para el presente
trabajo son:
i) Ordenanza de Distribucién de las Aguas de los rios que dividen Provincias o
Departamentos®.
ii} Ordenanzaparaladistribuciéndelas AguasderfoGrande o Limari, enel Departamento
de Ovalle de 18807
c.- Cadigode Procedimiento Civil.
d.- Laley2.139de 1908°.
e.- Cadigo de Aguas de 1951.
f- LeydeReforma Agraria.
g.- Cédigo de Aguas de 1981.

B.- Legislacion sobre Obras de Regadio desde 1914 hasta la actualidad

El Estado se habia dado cuenta, ya a fines del siglo pasado, de 1a necesidad de su intervencidn
en materia de obras de regadio, puesto que el esfuerzo privado se hacia insuficiente tanto para
responder a la creciente demanda de nuevas zonas de regadio como para dar la seguridad de riego
necesaria para el desarrollo de la agricultura.

Por esto, el Estado se aboco a la construccién de grandes obras hidraulicas, y en especial ala
creacién de embalses destinados a la regulacion anual e interanual del riego. Todo ello, bajo el
imperio de normas, que le otorgaban el marco legal a dichas obras.

Las mas importantes leyes en la materia fueron:

a.- Ley2.953 de 9 de diciembre de 1914,

b.- Decreto Ley N° 443 de 20 de marzo de 1925;

¢.- Decreto Ley N° 545 de 22 de septiembre de 1925'%;

d.- Decreto Ley N° 683 de 17 de octubre de 1925;

e.- Ley General de Regadio N° 4.445 de 10 de octubre de 1928

f- Ley9.662 de 25 de agosto de 1950'%;

g LeyN°14.536;h.-LeyN° 16.640;y

h.- Cédigo de Aguas de 1981.

2.- Bases ESTATUTARIAS DE LAS ORGANIZACIONES DE USUARIOS DE AGUAS DEL S1ISTEMA PaLoma

La importancia de los estatutos de las organizaciones de usuarios radica en que nuestro derecho de
aguas les ha entregado a ellos y a los respectivos directorios la regulacién de la distribucién de las aguas
entre sus asociados, correspondientemente a los derechos que cada uno posea en €] cauce comin.

La distribucién puede ocasionar dificultades entre los asociados, ante lo cual se han entregado
a los mismos directorios facultades jurisdiccionales para resolver los problemas que en materia de
distribucién de 1as aguas se produzcan, sea entre los asociados o entre estos y la misma asociacién,
sin perjuicio de la posibilidad de recurrirse ante los tribunales ordinarios de justicia.

¢ Eltexto de la ordenanza de 1872 se encuentra en Valenzuela G., Rafael y Raposo K., Eduardo (1931),
pp. 135-140.

7 Ordenanza para la Distribuci6n de las Aguas del rio Grande o Limarf de 1880. Imprenta El Tamaya, Ovalle,
1908. Texto que se encuentra en Anexo N° 1.

8 Su texte se publicé en el Diario Oficial el 20 de noviembre de 1908.

s Esta ley fue publicada en el Diario Oficial de 11 de diciembre de 1914.

19 Sutexto y el del Decreto Ley 445 se encuentran en la Recopilacién de Aguas de Valenzuela y Raposo.

11 Se publicé en el Diario Oficial el 19 de octubre de 1928.

12 Se publicé en el Diario Oficial el 22 de diciembre de 1950.
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Por esto son de vital importancia para el presente estudio los estatutos de las organizaciones

de usuarios que conforman el Sistema. Estas son:

i- Junta de Vigilancia Provisional del Rio Limari;

ii.- Junta de Vigilancia del Rio Hurtado;

iii.- Junta de Vigilancia del Rio Huatulame;

iv.- Junta de Vigilancia del Rio Cogoti;

v.- Aseciacién de Canalistas del Canal Camarico;

vi.- Asociacién de Canalistas del Canal Derivado de Punitaqui;

vii.- Asociacién de Canalistas del Embalse Cogotf;

viii.-Asociacion de Canalistas del Embalse Recoleta; y

ix.- Asociacién de Canalistas del Canal Palqui Maurat Semita.

IL- LA DISTRIBUCION DEL AGUA EN EL SISTEMA PALOMA

1.- LA ADMINISTRACION Y OPERACION DEL SISTEMA PaLoMA

A.- Situacion actual del Sisterma Paloma

a.- ;Quiénes integran el Sistema Paloma?

El Sistema estd integrado por embalses, rfos y sus respectivos canales, todos ellas beneficiados
de alguna u otra forma por las obras derivadas del Sistema Paloma.

Cada uno de los cauces, sean artificiales o naturales, se encuentra conformado en la organiza-
ci6n de usuarios correspondiente de acuerdo a la legalidad vigente, aunque algunas s6lo lo estdn
de hecho, pero actualmente estén efectuando los trdmites necesarios para obtener el reconocimiento
legal de sus organizaciones. Este saneamiento de su situacién juridica se enmarca dentro de un
programa desarrollado por la Direccién General de Aguas, para asi dar cumplimiento a lo dispuesto
por el Cédigo de Aguas.

Por lo tanto, cada uno de los rios de la cuenca maneja sus recursos de agnas a través de una Junta
de Vigilancia, en el caso de los cauces artificiales esta funcién la cumple 1a respectiva Asociacion
de Canalistas. Estas organizaciones tienen la responsabilidad de hacer la entrega de las dotaciones
de agua a los numerosos canales que conforman sus redes de distribucién.

La unidad de medida a través de la que dichas entidades dividen sus caudales es por acciones,
las que consisten de una parte alicnota de ellos expresados en hectédreas.

b.- Operacién del Sistema Paloma

En la operacién del Sistema Paloma se pueden distinguir dos niveles:

Estd la Junta de Vigilancia del Sistema Paloma, organizacién de hecho, integrada por las
organizacicnes de usuarios mencionadas en el punto anterior y en la que interviene ademds la
Direccion de Riego, actual encargada de la administracién del embalse Paloma, todas ellas actian
conjuntamente con €] objeto de determinar anualmente las dotaciones de aguas a repartir entre elias.

Por otro lado tenemos a las organizaciones de usuarios mencionadas realizando su papel
habitual de administrar dentro de ellas las dotaciones de aguas que cada afio les corresponde a cada
una, segun los roles accionarios que poseen, sus propios estatutos y los acuerdos que el Directorio
haga dentro de sus atribuciones respecto a materias de distribucién de aguas.

i~ Administracion del Embalse Paloma

El embalse Paloma sigue bajo administracién fiscal, siendo la Direccién de Riego la encargada
de ello, debido a que atin pertenecen al Fisco tanto el embalse como sus aguas. En cuanto a estas
ultimas, a través de la resolucion D.G.A. N° 323 de 1986 se constituyeron a favor del Fisco derechos
de aprovechamiento de hasta 1.200 hm%/afio en el embalse Paloma.
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Existe un funcionario denominado Administrador del embalse, “el gue dispone de personal
técnico para llevar las estadisticas de entrega 'y para el control hidrométrico del embalse, asi como
de celadores del canal matriz v de la presa y sus obras anexas”".

Han pasado 25 afios desde la entrada en operacion del embalse, y su administracion no ha sido
traspasada a sus usuarios ni entregados los derechos sobre las aguas del embalse, pese a que segiin
la legislacién bajo la cual fue ofrecido el embalse el afio 1957, la Ley 9.662, sefiala que las obras
de regadio serian administradas por el Estado, en explotacién provisional, durante los primeros
cuatro aiios, contados desde su terminacién. Norma que repite en su articulo 11 el D.F.L. N°1.123,
que regula actualmente la ejecucién de obras de riego por el Estado, y pese al interés existente por
parte del Estado de hacerlo se mantiene como una de las tareas pendientes, pero que como veremos
ya se estd encaminando su realizaci6n.

ii.- Distribucién de las Aguas del Sistema

La distribucién anual del embalse Paloma a partir del cierre del embalse de 1967 y hasta hoy
se determina sobre la base de la coordinacién entre la Direccién de Riego v las organizaciones de
regantes sefialadas, distribuyéndose en partes alicuotas parte de los recursos hidricos existentes
para ser entregados a los usuarios de las diversas organizaciones. Asi se cred una supraorganizacion
de hecho, al parecer no contemplada en nuestra legislacién positiva, la que ha efectuado las tareas
de distribucién de las aguas de riego disponibles.

A grandes rasgos, esta distribucién funciona, en primer lugar, determinando el volumen de agua
a repartir entre los usuarios, posteriormente se procede a la entrega de la fraccifn que corresponda
a cada organizacién, la que finalmente distribuird entre sus usuarios segtin sus derechos.

En la préctica los beneficios producidos por la existencia del Sistema operan de la siguiente
forma'*:

Los rfos Hurtado, Cogoti y Grande aguas arriba del embalse Paloma no deben tributar a los
embalse Recoleta, Cogoti y Paloma, respectivamente, salvo en época de excedentes provenientes
de lluvias y deshielos. El aumento de la seguridad de riego se produce al no tener que tributar agnas
abajo para satisfacer los derechos de aprovechamiento rio abajo, siendo éstos atendidos totalmente
desde el mismo embalse Paloma.

Al rfo Huatulame se le asigna un volumen anual en el embaise Paloma, que es permutado por
igual volumen en el embalse Cogoti desde el cual puede ser servido.

El Canal Derivado de Punitaqui, que atiende la zona de nuevo riego en Punitaqui, creado por
¢l embalse Paloma, el que recibe sus caudales directamente desde el embalse Paloma a través del
Canal Derivado Cogoti, en lo que es una expresién cierta de la interconexion existente entre las
redes de canales de los distintos cauces.

El Canal de Camarico, poseedor de derechos en el rio Grande, es atendido totalmente desde
el embalse Paloma, “tante en sus primitivos derechos permanentes, como aquellos eventuales, con
la tinica limitacién de su capacidad de conduccion del recurso”.

Por dltimo, le corresponde al embalse Paloma surtir las zonas de riego de Recoleta y de Cogoti,
que quedan bajo cota de €L

Luego de entregado que sea a cada organizaci6n el volumen determinado de aguas, correspon-
diente a sus derechos, estas son libres en la distribucién del recurso entre sus usuarios, conforme
a los titulos que estos posean y las normas propias en la materia contenidas en sus estatutos o en
los acuerdos de los respectivos directorios.

iii.- Junta de Vigilancia del Sistema Paloma

La organizacién de hecho Junta de Vigilancia del Sistema Paloma nacié en virtud de la préictica,
y se ha manifestado como una buena alternativa para realizar la administracién de un tipo de obras
de riego de cardcter regulador de casi toda una hoya hidrografica.

'3 Véase FUBNTEs G., J.M. (1989b) N° 13.1.
14 Véase para mds detalle de c6mo opera el Sistema Paloma a Fuentes G., LM, (1989b).
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Dentro de sus funciones estdn “... planificar y programar las entregas o asignaciones anuales
de agua para cada sector, coordinando la utilizacion de las diferentes fuentes de agua. Mediante
la retroalimentacion de la informacién recogida, también esta organizacion ha tenide una funcion
de evaluacion de resultados, contando para ello con el aporte técnico de la Direccion de Riego”"3.

“La administracion de este tipo de supraorganizacion, no estd contemplada en nuestra
legislacidn positiva nacional, y estd nacida de la realidad de una integracién que otorgaba
miiltiples beneficios...”'®. La supraorganizacion, al carecer de legalidad que la proteja, se hace fragil
ante cualquier intento de alterar los acuerdos ticitos de entregas de agua, que en ella se alcanzan
en virtud de la coordinacién de todos los intereses envueltos en el Sistema.

Este cardcter de hecho que posee la organizacién encargada en el Sistema Paloma de su
administracién y distribucién de aguas deberia cambiar una vez que se realice la asignacién de
derechos de aprovechamiento del embalse Paloma por parte del Fisco; comresponderd entonces a
sus usuarios administrar este ente, por lo que se debe buscar una forma de organizacién que
contemple una participacion equitativa de todas las partes interesadas, tanto en la toma de
decisiones respecto a la administracién y distribucién de las obras y de sus aguas como en las
obligaciones que correspondan para el sostenimiento del Sistema, todo ello de forma proporcional
a los beneficios que su intervencion en €l les proporcione.

Segin lo expresado por el ingeniero agrénomo Jorge Romero Naveas, ex-administrador del
embalse Paloma, “durante los afios de operacion el Sistema Paloma ha resultado positivo,
elevando la seguridad de riego del valle del Limar{ a niveles superiores al 75%, lo que ha permitido
el desarrollo de aproximadamente unas 11.000 hectdreas de cultivos permanentes gue no existian
antes del establecimiento del proyecto Paloma”. Lo que demuestra que la operacion del sistema ha
sido altamente provechosa y que es menester mantener en el tiempo su funcionamiento, para lo cual
se deben dar las armas legales que permitan en el futuro el funcionamiento adecuado del organismo
encargado del Sistema Paloma una vez que el Estado termine su participacién.

B.- El futuro de Ia Administracién. Regularizacion del Sistema Paloma

El 10 de marzo de 1997 se celebré un Convenio Ad referendum entre la Direccién de Riego
del Ministerio de Obras Piblicas y la Junta de Vigilancia del Sistema Paloma, en formacion, la que
estd integrada por todos los presidentes de las organizaciones de regantes incluidas en el Sistema.
Con este convenio se pretende dar cumplimiento a las normas legales y las politicas ministeriales,
tratando de regularizar la operacion del Sistema Paloma, estableciendo un Acuerdo Marco de
Actividades, mediante €l que se deben cumplir tres acciones:

a.- Asignacion de los derechos de aprovechamiento del embalse Paloma

Para el logro de esta asignacién deberdn determinarse los beneficios generados por la
construccidn del embalse Paloma, para llegar a un acuerdo respecto a la valorizacion de las acciones
parael otorgamiento de los derechos del embalse Paloma, para asi posteriormente las organizaciones
de regantes firmen convenios que permitan la operacién del embalse Paloma como Sistema. La
valorizacién se hard de acuerdo al modelo operacional “Valorizacidn de las acciones para el
otorgamiento de derechos del embalse Paloma”, entregado por la Direccién de Riego a las
organizaciones.

En esta valorizacién debe recogerse el diferente beneficio producido a cada sector, reflejdndose
fielmente el beneficio producido por las obras.

La Direccién de Riego confeccionard el Rol Provisional de Usuarios de la Junta de Vigilancia
del Sistema, en el que se incluirdn las organizaciones de usuarios que hayan firmado los acuerdos
particulares correspondientes, el que posteriormente deberé ser aprobado por la Direccién General
de Aguas, laque finalmente dictard las resoluciones de asignaciones de derechos de aprovechamiento
de aguas del embalse a cada una de las organizaciones.

1* Véase Fuentes G., JM. (1989b) N° 13.4.
¢ Véase Cortes B., Manuel (1997a). p. 154.
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Para dichas asignaciones, serd necesario que cada organizacién haya firmado los acuerdos
particulares, como asimismo deberd encontrarse organizada legalmente, y en caso de que no cumpla
con esto su asignacion quedard pendiente, pero reservada, hasta que cumpla con estos deberes.

b.- Creacién legal de 1a organizaci6n de regantes del Sistemna Paloma

Las organizaciones beneficiadas elaborardn los estatutos y reglamentos operacionales para
el uso de las aguas del Sistema Paloma y sus obras; estos deberdn estar en conformidad al
ofrecimiento del proyecto Paloma a los resultados de los modelos operacionales y a las pautas
particulares de operacion entre organizaciones.

Estos estatutos deberdn ser aprobados por las organizaciones involucradas para proceder a la
formalizacion de la Junta de Vigilancia del Sistema Paloma.

c.- Entrega de la administracién del embalse Paloma
Una vez efectuados los pasos anteriores la Direccién de Riego redactara el convenio de entrega
de la administracién y “lo someterd a la aprobacion de la organizacion del Sistema quien lo firmard”.

d.- Dificultades que presenta la regularizacién del Sistema Paloma

El cumplimiento de los pasos mencionados tendientes a la regularizacién de la operacién del
Sistema Paloma presenta ciertas dificultades con relacién a la legislacién de aguas actualmente
vigente; las méds importantes son:

i.- Asignacién de los derechos de aprovechamiento de aguas a las organizaciones de usuarios

Actualmente existen constituidos a nombre del Fisco en el embalse Paloma derechos de
aprovechamiento de hasta 1.200 hm¥afio por resolucién D.G.A. N° 323 de 1986. Estos derechos
se deberdn traspasar a los usuarios mediante el procedimiento establecido en el articulo 11
transitorio del Cédigo de Aguas, el que faculta a la Direccion General de Aguas, a peticién de la
Comision Nacicnal de Riego v previo informe de la Direccién de Riego, para que otergue los
derechos de aprovechamiento sobre las obras de riego construidas por el Estado total o parcialmente
terminadas, clasificacion que corresponde a las caracteristicas del embalse Paloma.

Las dificultades se originan debido a que en el Convenio Ad Referendum se plantea la
asignaci6n de los derechos de aprovechamiento a las organizaciones de usuarios. Esto dltimo es una
innovacién, puesto que en la legislacién anterior se consideraba a los derechos de aprovechamiento
no pertenecientes a la organizacion de usuarios, sino que siempre eran de dominio de los
accionistas. Esto lo establecia el articulo 94 del C6digo de Aguas de 1951".

En la actual legislacién no se presentarian dificultades para que las organizaciones sean titulares
de derechos de aprovechamiento de aguas, siempre que previamente gocen de personalidad juridica,
requisito necesario para ser titular de derechos y obligaciones.

Con relacion a los objetivos de las organizaciones de usuarios, si bien parecen limitados a los
sefialados en articulo 186, esto es 1la administracién, distribucién y resolucién de conflictos entre los
asociados, estos se refieren mé4s bien a sus funciones de cardcter publico, y que no les impiden, como
entes de cardcter privado que son, ser titulares de derechos de aprovechamiento de aguas, puesto que
el agua es un bien nacional de uso publico cuyo derecho de aprovechamiento se otorga a los
particulares, cumpliéndose con el requisito que ya sefialamos de gozar de personalidad juridica.

El deseo de asignar los derechos de aprovechamiento del embalse Paloma a las organizaciones
usuarios se dificulta porque debe conciliarse con el siguiente punto a tratar, los derechos antiguos,
los que podrian verse afectados con esta asignacion.

ii.- Los derechos antiguos sobre los cauces naturales

Respecto de los derechos antiguos sobre los cauces naturales que se vieron afectados con el
surgimiento del Sistema Paloma, tenemos que el embalse Paloma fue ofrecido bajo la vigencia de
la ley 9.962, y en la misma acta del ofrecimiento en la cldusula 8" se establece lo siguiente,

17 Articulo 94: “E! derecho de aprovechamiento de las aguas y el cauce que las conduce no pertenecen a la
Asociacion; son de dominio de los accionistas”.
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recogiendo o dicho por articulo 5° de la mencionada ley: “Se deja expresa constancia de que los
derechos de aguas, permanentes o eventuales, actualmente en uso, que tengan obras de
aprovechamiento, serdn respetados en el nuevo sistema, en forma que al producirse una falla en
€l, a juicio de la Direccién de Riego, lus aguas se repartirdn en la misma forma en que hoy dia se
distribuyen”. Se establecia por tanto un resguardo para los antiguos derechos, en cuanto su
continuidad se aseguraba en caso de gue las obras fallaran.

En los mismos documentos elaborados por la Direccién de Riego, relativos al embalse Paloma
¥ por tanto al Sistema Paloma, se manifiesta que “se respetardn en forma completa los derechos
de agua actualmente en uso, de manera que el embalse Paloma suplemente las disponibilidades
actuales de agua de los distinios sectores sin menoscabo de los derechos establecidos™ 8.

Ademds, esto se ratifica por ¢l articulo 22 del actual Cédigo de Aguas en virtud del cual “La
autoridad constituird el derecho de aprovechamiento sobre aguas existentes en fuentes naturales
¥ en obras estatales de desarrollo del recurso, no pudiendo perjudicar ni menoscabar derechos de
terceros”.

Por ultimo, est4 el articulo 6° de la ley sobre ejecucion de obras de riego por parte del Estado.
En el inciso 2° establece que “Los duefios de derechos de aprovechamiento de agua en uso,
permanentes o eventuales, que tengan obras construidas, no serdn afectados y quedardn eximidos
de todo gravamen gue provenga de la construccion de las obras que se ejecuten, sin perjuicio de
pagar el que les corresponda por los nuevos derechos que suscriban”.

Por 1o que los derechos antiguos cuentan con estos respaldos, pudiendo originarse problemas
si las acciones del embalse Paloma son entregadas a las organizaciones de usuarios y no a los socios,
que en el caso de ser antiguos propietarios de derechos en las fuentes originales pueden sentirse
perjudicados.

De esta manera para cumplirse los deseos de la Direccidn de Riego y de la Direccién General
de Aguas, de asignar los derechos de aprovechamiento en el embalse Paloma a las organizaciones
de usuarios, deber4 tomarse constancia de lo anterior y lograr un acuerdo con los antiguos usuarios
de aguas.

A mi entender, estos derechos deberian ser entregados a los usuarios, puesto que al parecer el
objetivo de la entrega de ellos a las organizaciones por parte de la Direccién de Riego y la Direccién
General de Aguas es con el fin de facilitar el manejo y la resolucién de problemas que se pudieren
producir en el Sistema; me parece que estas son dificultades subsanables mediante la consagracién
de un tipo de organizacidn eficiente que rija el Sistema.

iii.- Junta de Vigilancia del Sistema Paloma

En cuanto a la organizacién denominada Junta de Vigilancia del Sistema Paloma, que en virtud
de lo manifestado por el convenio ad referendum pretende ser organizada legalmente. Tenemos
el articulo 8°del D.F.L. 1.123 en el que sc establece: “Los usuarios beneficiados deben organizarse
en Junta de Vigilancia, de acuerdo a las normas contenidas en el Cédigo de Aguas, cuando las
obras gue construya el Estado tengan por objeto regularizar el régimen de una corriente nafural
de uso piiblico ¢ de parte de ella”.

Almismo tiempo, el Codigo de Aguas respecto de las Juntas de Vigilancia establece en el articulo
263: “Las personas naturales o juridicas y las organizaciones de usuarios que en cualguier forma
aprovechan aguas de una misma cuenca u hoya hidrogrdfica, podrdn organizarse como junta de
vigilancia...”, eflo es perfectamente compatible con el sisterna de riego, pues justamente en & se abarca
casi toda una hoya hidrografica, la del ric Limari, por lo que la organizacion que se forme alrededor
del embalse Paloma y del respectivo Sistemna cumplirfa con estas normas.

No obstante, en la prictica a través del pais se han constituido Juntas de Vigilancia sobre cauces
naturales limitados, conformados por una serie de canales, y no sobre toda una hoya, tal y como la
define el mismo Cddigo de Aguas, recogiendo principios hidrograficos, en el articulo 3° inciso 2°:

'8 Véase Direccién de Riego (1957).
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“La cuenca u hoya hidrogrdfica de un caudal de aguas la forman todoes los afluentes, subafluentes,
quebradas, esteros, lagos y lagunas que afluyen a ella, en forma continua ¢ discontinua, superficial
y subterrdneamente”. Tal vez, debido a que no se habia presentado el evento de contar con una red
interconectada de distribucién de las aguas de una cuenca capaz de regularizarla casi en totalidad,
por lo que una gran organizacion se hacia innecesaria ¢ impracticable, siendo preferible una
administracién més atomizada de los cauces, sin perjuicio de las posibles alteraciones y vulneraciones
de los principios hidroldgicos.

En el caso de la cuenca del rfo Limari, debe tenerse presente que esta ya se encuentra dividida
en virtud del decreto N° 2042 de 19 de octubre de 1851, en el que se declara el seccionamiento de
los rfos Hurtado y de los rios Huatulame, Pama y Cogoti, por lo que primeramente deberd suprimirse
este, por parte del Presidente de la Repiiblica, en virtud del articulo 265 del Cédigo de Aguas'’.

Enel caso dela Junta de Vigilancia del Sistema Paloma se altera la normal conformacién de las
juntas de vigilancia, ya que se pretende incluir entre sus miembros vinicamente a las organizaciones
de usuarios, dentro de las que hay Juntas de Vigilancia y Asociaciones de Canalistas, representados
por los respectivos presidentes, y no por usuarios individualmente considerados, puesto que el
Sistema ha funcionado bien asi, y un aumento de los participantes en la toma de decisiones,
evidentemente, puede alterar su eficiencia.

“Sin duda alguna, tanto la Direccidn de Riego como la Direccidn General de Aguas pretenden
gue la titularidad de los derechos de aprovechamiento que se asignardn, recaiga sobre las
organizaciones de regantes, pues les interesa entenderse y resolver cualquier problema con ellas,
antes que con los miles de usuarios del sistema...”"™

Como ya lo expuse, creo que més que la entrega a las organizaciones, la solucidn es la creacién
legal de la Junta de Vigilancia del Sistema Paloma, en la que se debe expresar toda la experiencia
acumulada en estos afios de operacién.

En lo anterior, mds de alguna vez deberdn apartarse de las disposiciones del Cédigo de Agvas
en cuanto a las Juntas de Vigilancia, puesto que estas normas se ven superadas, especialmente en
lo relativo a los érganos que las conforman; en esto puede retomarse lo que ya se contenfa en la
Asociacion de Canalistas del rio Limari y sus afluentes, en la que cada rio posefa una especie de
directorio llamado junta de vigilancia conformada por cinco miembros, con atribuciones y
jurisdiceidn en su respectivo cauce, y de estos mismos miembros se elegian los representantes de
cada rio en el denominado Directorio General de la Asociacion.

Lo sefialado puede aplicarse en la actualidad, formando un directorio general con los
presidentes de cada organizacién de usuarios involucrados, dotados de las facultades necesarias
para alcanzar los acuerdos relativos a la administracion y distribucién de las aguas del Sistema.

El objeto de esta Junta de Vigilancia del Sistema Paloma seria “administrar y distribuir las
aguas generadas por la construccion del embalse Paloma, como una unidad indivisible con los
derechos de aprovechamiento permanentes y eventuales beneficiados con la construccidn de la
mencionada obra, conforme al modelo operacional aprobado por las organizaciones de usuarios
integrantes™'. Asi se logra al mismo tiempo no afectar los derechos antiguos, ya que estos irdn
intimamente relacionados con los beneficios producidos por el Sistema, y separar el campo de
accién de la supraorganizacién respecto a las asociaciones y sus usuarios, aprobdndose un
determinado modelo operacional por las organizaciones de usuarios. Se le dan los campos de accién
a sus presidentes para actuar en la Junta de Vigilancia del Sistema Paloma, sin necesidad de recurrir
constantemente a las bases para concurrir a las decisiones que se tomen la esta Junta, dando asi
representabilidad y flexibilidad a su accionar.

1% Este seccionamiento se debi6 a la aparicion de los embalses Cogoti y Recoleta; en relacidn a esta materia
esrelevante el fallo de 1a Corte Suprema en la causa “Junta de Vigilancia Rio Cogoti con Director General
de Aguas”.

20 Véase Cortts B., Manuel (1998) p. 63.

21 Propuesta de estatutos Junta de Vigilancia Sistema Paloma.
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iv.- Cambio de fuentes de abastecimiento

Especial consideracién deberd tenerse del siguiente hecho, que con el Sistema Paloma se
produjoen la pricticaun cambio de las fuentes de abastecimiento de los derechos de aprovechamiento
de agna. Derechos otorgados e inscritos en los distintos cauces naturales o artificiales que lo
conforman sufrieron un cambio de la fuente de abastecimiento. Asi, en muchos casos, se tienen
derechos inscritos sefialando por fuente el embalse Cogoti o Recoleta y que en la practica son
alimentados por canales y aguas provenientes del embalse Paloma. Situacién que no carece de
importancia, puesto que ha sido fuente de conflictos el hecho de que ciertos derechos son servidos
desde una fuente distinta de la que legalmente parece, llevando a dificultades en €l mantenimiento
del Sistema™.

Una solucién a esta dificultad seria la entrega de derechos de aprovechamiento de acuerdo a
su efectiva fuente, para asf evitar las posibles distorsiones en el Sistema, pere con ello se origina
una mayor carga a los accionistas de los embalses Cogoti o Recoleta, los que serfan menos, y
deberfan hacerse cargo de los gastos de administracién y conservacién de las obras, con la
consecuente recarga econémica que ello implicaria.

Unamejor solucién serialacreacién por parte de nuestro derecho de fuentes de abastecimiento
complejas, ya que en el caso del Sistema Paloma existe una interconexién de fuentes con todo
unsistemade canales enlazado, pudiendo en determinados casos servirse las aguas correspendientes
a los derechos por cauces distintos, finalmente todas las aguas corresponden a la misma hoya
hidrografica, la del rio Limari, cumpliéndose de esta manera el papel regulador que tiene el
embalse Paloma.

Este cambio de fuentes de abastecimiento de hecho ha producido distintos beneficios a los
usuarios, lo que debe tomarse en cuenta en las tomas de decisiones respecto a la distribucién y
administracién, como en las obligaciones que corresponda tener con el Sistema de parte de las
organizaciones integrantes, las que deberdn estar conforme a los beneficios que les produce la
participacién en este ente.

En el proceso de regularizacion del Sistema Paloma se pretende respetar esto, determinando
las acciones sobre el embalse Paloma, de acuerdo alos beneficios otorgados per este, estableciéndose
para ello la asignacitn de las acciones en el embalse de acuerdo a ello.

2.- EL MErCADO DE Los DERECHOS DE AGUAS

A.- El mercado de los derechos de aguas en nuestra actual legislacion

Nuestra actual legislacion en materia de aguas ha consagrado, como uno de sus més importantes
principios reguladores, la libre transferibilidad de los derechos de aprovechamiento de aguas,
dejando al mercado como el encargado de realizar la asignacién de los recursos hidricos,
entendiendo a este como el mecanismo que otorgaba las mayores garantias de eficiencia en la
distribucién de las aguas, de acuerdo a las necesidades de los entes que en él participan.

Lo anterior es expresién del marco juridico general que consagra amplias libertades, en
especial en lo referente a actividades econ6micas. Esto fue reaccién a los esquemas marcadamente
centralizados que se intentaron imponer en el pafs y que demostraron ser ineficaces.

El derecho de aprovechamiento de aguas fue dotado de respaldo constitucional, dentro de las
garantias constitucionales establecidas en el articulo 19, as{ el titular de un derecho de
aprovechamiento posee el dominio de este, dominio que como tal consta de la proteccin de todas
las armas constitucionales y legales vigentes.

*2 En este punto es de importancia el cardcter de ejemplo de las dificultades producidas la situacién que se
ve enel caso “Sociedad Adolfo y Pedro Cortés Jiles Ltda. con Asociacién de Canalistas Embalse Cogotf”.
En el que la Asociaci6n le niega trasladar el gjercicio de derecho de aprovechamiento por considerar que
este traslado implica un cambio de fuente de abastecimiento, en razén de que actualmente Cogot{ s6lo sirve
parte de sus acciones, el resto son entregadas via embalse Paloma.
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Se quiso instituir un régimen de las aguas, *“cuya principal caractertstica es haber introducido
libertad de acceso a la creacidn vy libre transferibilidad de los derechos de aguas. Tal objetivo
global se quiso conseguir reforzando la proteccidn constitucional y el contenido sustanfivo de
los derechos de agua; estableciendo la libertad de transaccion de los mismos, conjunta o
separadamente de la tierra; y en fin, permitiendo a los titulares de los derechos de aguas el libre
uso y destino de las mismas” 2,

Se consagré un acceso gratuito a los derechos de aprovechamiento originarios constituidos por
la autoridad, v una vez incorporados al patrimonio de un particular, este puede transmitir o
transferirlos libremente de acuerdo a las normas del Cédigo Civil sin necesidad de que los derechos
estén vinculados a un determinado uso o a un predio.

“Si bien las aguas son consideradas bienes del dominio piiblico, el Estado-Administracion
crea a favor de los particulares un “derecho de aprovechamiento” sobre las aguas, derecho este
que tiene las mismas garantias constitucionales de la propiedad. En virtud de este derecho los
particulares pueden usar, gozar y disponer juridicamente de las aguas a su entera libertad” *.

Al derecho de aprovechamiento de aguas, la actual legislacién lo define como un derecho real
cuyo objeto son las aguas, y que otorga a su duefio la facultad de usar y gozar de ellas dentro de los
limites que el mismo Cddigo de Aguas establece.

El titular del derecho de aprovechamiento “pedrd usar, gozar y disponer de él en conformidad
a la ley”, se le otorgan asf todas las facultades del dominio.

Si bien se consagra en el Cédigo de Aguas que los derechos de aprovechamiento se constituyen
originariamente por acto de autoridad o por reconocimiento de esta, los actos o contratos que son
dables de realizar posteriormente con los derechos de aprovechamiento se rigen por el Cédigo Civil®.

a.- Actos y contratos sobre derechos de aprovechamiento contemplados en el Cédigo de Aguas

En el articulo 21 del C6digo de Aguas actual se recoge lo que va habia dicho en su articulo 25
el Cédigo de Aguas de 1951, en el que se establecia “la adquisicién y disposicion del derecho de
aprovechamiento entre particulares se regirén por el Cédigo Civil, salvo en cuanto esté modificado
por el presente Codigo™. Por lo tanto, los derechos de aprovechamiento de aguas pueden ser objeto
tanto de los actos y contratos del C6digo Civil, segiin las normas generales, como de los que aparecen
en el mismo Cédigo de Aguas, en €l se hace referencia a ciertos contratos sobre las aguas,
disponiéndose normas especiales respecto de ellos, estos son:

i- Hipoteca (articulo 110).

i.- Compraventay Permuta (articulos 113y 114).

iii.- Arrendamiento (articulo 116).

b.- Externalidades

Las externalidades en términos econémicos se definen como la consecuencia de las acciones de
los agentes econdmicos que afecian atercerosy que no son tomadas en consideracion (intermalizadas)
en las decisiones del agente que emprende la accion, estas externalidades pueden ser positivas o
negativas. Dentro estas iltimas estdn, por ejemplo, los dafios medioambientales.

El mercadono siempre es un mecanismo inocuo, ya sea en su actuar o en los efectos que produce,
consecuentemente, deben existir ciertas limitaciones para evitar sus efectos negativos, limitaciones
que no deben llegar a restarle eficacia, por lo que debe tratar de conseguirse un equilibrio, entre
el buen funcionamiento del mercado y las restricciones impuesta por la autoridad.

23 VERGARA B., A. (1997b), p. 370.

24 VErcARA B., Alejandro (1998), p. 162.

25 Articulo 21: “La transferencia, transmision y la adquisicion o pérdida por prescripeidn de los derechos
de aprovechamiento se efectuard con arreglo a las disposiciones del Cédigo Civil, salvo en cuanto estén
maodificadas por el presente Cédigo”.
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En caso alguno debe desconocerse la existencia de externalidades negativas, y es obligacién
del legislador prevenir los perjuicios que estas producen, impidiendo un ejercicio abusivo de los
derechos de aprovechamiento de aguas.

Las aguas son un recurso natural mds bien escaso y de creciente demanda, pese a la aparicién
de nuevas tecnologfas que permiten un uso cada vez mds eficiente de ellas.

Los intereses econémicos relacionados al agua pueden afectar el equilibrio hidrolégico
necesario para respetar el medio ambiente, al mismo tiempo debe tenerse en consideracién el hecho
de que el agua no es s6lo un bien més destinado a las actividades productivas, sino uno vital para
la subsistencia humana.

También pueden verse afectados los terceros a través de los derrames: “Los derrames son
aquellos caudales no utilizados por los titulares de los derechos, después de haber sido captados
desde el sistema hidrico respectivo, y gue posteriormente son abandonados, ya sea en el mismo
sisterna hidrico (por no use) o se dejan escurrir por otra canalizacién a los predios vecinos™,

Estos derrames la legislacion de aguas los define como “las aguas que quedan abandonadas
después de su uso, ala salida del predio™?. Estos derrames la ley permite que sean utilizados por los
predios vecinos, sin necesidad de obtener un derecho de aprovechamiento, pero estos no tienen el
carécter de obligatorios para el predio que los produce y s6lo se les califica como actos de mera
tolerancia de parte de los duefios de los derechos de aprovechamiento.

La libre transferibilidad de los derechos de aprovechamiento de aguas permite que estos sean
transados y transferidos libremente a otros usuarios, los que pueden pretender ejercer el derecho
en un lugar distinto, y por tanto los terceros que se beneficiaban con los derrames se ven afectados
por estos traspasos, siendo perjudicados por el gjercicio legitimo de los duefios de derechos de
aprovechamiento de aguas de disponer ellos.

B.- Eil mercado de los derechos deaguas en el Sistema Paloma

El mercado de los derechos de aguas que se ha formado en la zona posee elementos que lo
particularizan, estos son: las particularidades de las condiciones fisicas del valle y un sistema de
riego interconectado capaz de responder a las necesidades de los regantes, aun en épocas de gran
escasez de los recursos hidricos, y a las posibilidades que da la actual legislacién de aguas, en cuanto
a la libre transferibilidad de los derechos de aprovechamiento.

En este mercado se presentan al mismo tiempo tanto los contratos corrientes como las
compraventas de derechos, come compraventas de recursos volumétricos o arriendo de caudales
por tiempos definidos, segtin la definicidn que sea aceptada.

a.- Los arriendos de derechos de aprovechamiento de aguas

La existencia de las compraventas de recursos volumétricos o arriendo de derechos de
aprovechamiento por tiempos definidos se ha hecho posible mediante el conocimiento que
anualmente cada usuario tiene del caudal que le corresponder4, en virtud de la accién de la Junta
de Vigilancia del Sistema Paloma.

Los contratos relativos a traspasos de voliimenes de aguas es uno de los que méds comdnmente
se realiza en el valle del Limari: “La comercializacion de las aguas, que se produce en el Sistema
Paloma es fundamentalmente la compraventa de voliimenes, expresados en metros cibicos, a
través de traspasos entre privados, que permiten la transferencia del recurso entre distintas dreas
del Sistema, distintos tipos de cultivos y entre las distintas organizaciones privadas de riego, que
administran el Sistema de Regadio Paloma™®,

26 Véase VERGARA B., Alejandro (1997a), p. 18.
27 Véase articulo 43 y siguientes del Cédigo de Aguas.
2 Véase PaviEnicH M., Ivén. (1997).
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i.- Funcionamiento de los traspasos de derechos de aprovechamiento

Las transacciones se realizan entre usuarios de una misma organizacién de riego, como también
entre usuarios de distintas organizaciones que administran diferentes cauces, pero integrantes del
Sistema de Riego.

El traspaso de las aguas generalmente ocurre desde las fuentes que cuentan con mayores
recursos hidricos a otras en que no lo son, pero en que los cultivos son de mayor rentabilidad.

En cuanto a las formalidades con que se Hevan a efecto estas transacciones, el procedimiento
incluye, solamente, la celebracién de tramites notariales simples, en busca de proporcionar una
cierta seguridad legal respecto al dominio del recurso.

En cuanto a la necesaria informacién de que deben disponer los actores del mercado para que
este sea perfecto, lamentablemente en este caso no siempre las partes interesadas cuentan con la
informacidén necesaria, dandose las caracteristicas mas bien de un mercado informal.

El precio de las transacciones varia en directa relacién a la disponibilidad de los recursos
hidricos en el Sistema, es un factor fundamental del mercado de aguas, entonces, como se presenten
anualmente las condiciones climdticas.

Las transacciones realizadas deben ser comunicadas a las organizaciones de riego responsables
de la distribucién del recurso en la cuenca, para el necesario control por parte de las mismas de los
recursos, “los traspasos volumétricos realizados, entre privados de distintas organizaciones de
riego, han obligado, a generar un control en las cuentas generales hidricas disponibles entre
organizaciones, las que deben comunicar estos traspasos de recursos entre ellas y la administracion
del Embalse Paloma (Direccidn de Obras Hidrdulicas, M.O.P.) Esta iltima entrega informes
mensuales de los estados de cuenta generales de cada Organizacion™.

El funcionamiento del mercado de esta forma ha transformado al Sistema Paloma, a través de su
Junta de Vigilancia, en una cdmara compensadora, encargada de mantener el equilibrio entre 1as
dotaciones correspondientes a cada organizacién de usuarios.

“Se ha procedido dentro del Sistema Paloma y al margen de las disposiciones legales sobre
traslados, a registrar entre las organizaciones tales mutaciones temporales y agregar v/o restar
en cada caso tales volimenes de las dotaciones totales establecidas anualmente. El Sistema
Paloma ha actuado asi’ como una especie de cdmara compensadora y posibilitado un rdpido,
fluido y expedito mercado del agua™.

ii.- Naturaleza juridica de estos traspasos de aguas

Sibien ladisposicion a cualquier titulo de los derechos de aprovechamiento de agua se encuentra
regulada por el Cédigo de Aguas, y supletoriamente por el Cédigo Civil, no hay mayor discusién en
cuanto a sus instituciones, siendo el objeto del contrato el derecho de aprovechamiento. Este tiene
el tratamiento de un bien m4is que se encuentra incorporado al patrimonio de una persona una vez
otorgado por la autoridad competente, previo cumplimiento del procedimiento concesional o de
regularizacién de derechos de aprovechamiento de aguas.

El problema se produce cuando el objeto del contrato es la dotacién o volumen de aguas del
derecho de aprovechamiento, institucién que se encuentra sin regulacién especifica en nuestra
normativa, en la que se contemplan s6lo mecanismos para traspasar derechos de aprovechamiento
y su gjercicio con un cardcter mas bien permanente, y no como este caso en que se pueden realizar
sélo por una temporada.

El Cédigo de Aguas al definir €l derecho de aprovechamiento en su articulo 6° establece “E!
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 Cédigo”. Se

2% Véase PavLETICH M., Ivdn. (1997).
30 Véase Cortes B., Manue] (1997b).
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innové respecto del Cédigo del afio 1951 en el que en su articulo 12° se decfa: “El derecho de
aprovechamiento es un derecho real que recae sobre aguas de dominio piiblico y que consiste en
el uso, goce y disposicion de ellas, con los requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe
el presente Cédigo”.

Se omitid dentro del contenido del derecho de aprovechamiento la disposicién de las aguas,
asi mientras en la legislacion de 1951 el derecho de aprovechamiento era asimilable al dominio, por
contener las mismas facultades que otorga el dominio: usar, gozar y disponer. Facultindose, de esa
manera, la celebracién de toda clase de actos o contratos sobre las aguas. Por lo que en la actual
legislacion no seria posible la disposicidn de las aguas objeto del derecho de aprovechamiento, y
de acuerdo al inciso segundo del articulo 6° sélo se otorga el dominio sobre el derecho de
aprovechamiento.

Por tanto, en caso de compraventa, s6lo se refiere al derecho de aprovechamiento y no a las
dotaciones de aguas, pudiendo eso si disponer tanto de la totalidad como sélo de una porcién de
su derecho.

En rigor, no podria producirse la venta por parte del titular de un derecho de aprovechamiento
de s6lo una parte del agua que le corresponde, sin desprenderse de parte alguna de su derecho.
Aungue en la prictica y en virtud de la autonomia de la voluntad las paries pueden pactar una
compraventa, pues nada podria impedir la venta, sea de un vaso, de un balde o varios litros de agua.
Por lo tanto, en vista de la omisidn por parte del legislador de la disposicién dentro de las facultades
que otorga el derecho de aprovechamiento sobre las aguas, se habla entonces de arriendo de los
derechos de aprovechamiento, arriendo que se celebra por el afio agricola correspondiente, por
cuanto sélo por este perfodo cada titular de derecho de aprovechamiento tiene certeza respecto a
cudl va ser el volumen de aguas que le corresponderd, pues como se vio anteriormente anualmente
se determinan por la Junta de Vigilancia del Sistema Paloma los caudales a repartir entre las
organizaciones, toméandose en ello nota de una serie de condicionantes, como, por ejemplo, la
cantidad de agua acumulada o las expectativas de precipitaciones.

b.- Cambio de fuente de abastecimiento y el traslado del ejercicio de los derechos de

aprovechamiento

El mercado de aguas a que da origen el Sistema Paloma, con la existencia de los arrendamientos
anuales de los derechos de aprovechamiento, requiere de mecanismos que permitan en la préctica,
si es necesario, mudar los puntos en que se haga la entrega de los recursos hidricos.

El Cédigo de Aguas establece dentro de sus procedimientos administrativos el cambio de
fuente de abastecimiento vy el traslado del ejercicio de los derechos de aprovechamiento en los
articulos 158 a 163.

El cambio de fuente de abastecimiento es la facultad de la Direccién General de Aguas para
cambiar, con el fin obtener el més adecuado empleo de ellas, la fuente de abastecimiento, el cauce
v el lugar de entrega de las aguas de cualquier usuario, ya sea a peticién de este o de terceros
interesados. Su autorizacion se sujeta al cumplimiento de un procedimiento especial contenido en
los articulos 158 a 162.

El traslado del ejercicio de los derechos de aprovechamiento en cauces naturales se efectuard
mediante autorizacién del Director General de Aguas, tramitindose de acuerdo a las normas
comunes de los procedimientos administrativos contemplados por el Cédigo de Aguas.

Ambos procedimientes no se adecuan a la necesaria flexibilidad del mercado de aguas a que
da origen el Sistema Paloma, ya sea porque ellos se refieren al derecho de aprovechamiento en si
y porque se plantean de una manera mds bien permanente, requiriéndose de una tramitacién que
puede demorar meses. Ante esta situacién se ha recurrido por las partes involucradas al articulo 210
el que establece: “Las aguas de cualquier comunero podrdn trasladarse de un canal a otro, o de
un lugar a otro en un mismo acueducto, en ambos casos sometidos a la misma comunidad, a costa
del comunero que solicite el traslado y en las épocas que fije el directorio™.
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Esto se hace con ciertas condicionantes establecidas de hecho por las mismas organizaciones,
tales como:

“El raspaso sélo se permite por el volumen mdximo asignado a la accion dentro del afio
respectivo, sin perjuicio de los derechos para demandar a quien le cedic un derecho mayor.

Si los traspasos son hechos en un cauce natural o artificial, requieren de la autorizacién del
directorio de la Junta o Asociacion y de los canales receptor y el emisor de donde se va llevar el
agua, viendo la posibilidad que el caudal sea llevado a través de la obra. Si el traslado involucra
organizaciones (cambio temporal de fuente de abastecimiento), ellas se ponen de acuerdo para
hacer los ajustes en las cuentas que llevan internamente entre ellas.

El que traspasa su agua, pierde el derecho a usar cualguier dotacidn de agua y aiin la
recuperacion, pero mantiene todos los derechos y cargas que le da el ser propietario del derecho
de aprovechamiento, esio es, sigue teniendo derecho a voz y voro en las reuniones, estd obligado
a pagar las contribuciones de la organizacién en que se encuentre, etc”™.

Dejéndose, de esta manera, al arbitrio de las organizaciones de usuarios, en el directorio
especificamente, la aprobacidn o no del traspaso, pudiendo limitar a los regantes en su derecho a
lalibre transferibilidad de los derechos de aprovechamiento, limitacién que parece l6gica, en raz6n
de mantener el equilibrio de los recursos hidricos de cada organizacidn involucrada.

c.- Las externalidades que produce este particular mercado

Pero la situacién descrita anteriormente no ha estado exenta de dificultades, prueba de ello son
las sentencias que se contienen en el N° 3 letras A y B del presente capftulo. En ellas se manifiesta
la problemética derivada de los traspasos de los derechos, los que finalmente estdn regidos por las
organizaciones de usuarios, las que en algunos casos pueden oponerse a ellos, fundamentados en
la necesidad de conservacién de una cierta base sobre la cual actda el Sistema Paloma: “Se ha
considerado que los voliimenes divididos conforme a las acciones atendidas desde uno y ofro
punto, son un coto o un limite para los traslados, porqgue ir mds alld desfiguraria el objetivo
propuesto hace ya mds de ocho lustros™,

Los traslados de las aguas, en virtud de los arrendamientos, por tanto, tienen limites, por cuanto
no debe olvidarse que en su ejecucién pueden producirse externalidades, afectdndose a terceros.

Sean es10s, otros usuarios, en virtud de los derrames que se producen y se dejan de producir, seglin
los diversos traspasos de aguas, anualmente producidos por los arriendos de derechos de
aprovechamiento.

Ya sea afectando a las mismas organizaciones de regantes e incluso el mismo Sistema Paloma, las
que pueden verse perjudicadas, como en la situacién ya sefialada, en que los traspasos pueden afectar
la existencia del Sistema y el cumplimiento de los objetivos que se pretendfan satisfacer con su creacion.

Por iltimo, puede perjudicar a los mismos principios hidrolégicos que son la base de un
moderno derecho de aguas, en el que debe haber un pleno respeto del medio ambiente, puesto que
evidentemente, los cambios de caudales que puede preducir este continuo traspaso de las aguas
desde una a otra organizacién pueden afectar la diversidad biol6gica.

3.- CONFLICTIVIDAD EN EL SISTEMA PALOMA

Dentro de los casos jurisprudenciales mds importantes en relacién con el Sistema Paloma, y que
demuestran la necesidad de una mayor regulacidn o una regulacién especifica para los sistemas de
regadio, se encuentran:

A.- Sociedad Agricola Adolfo y Pedro Cortés Jiles Ltda. con Asociacién de Canalistas Embalse

Cogoti. Corte Suprema, 29 de noviembre de 1995. Corte de Apelaciones de La Serena,
20 de marzo de 1995. Segundo Juzgado de Letras de Ovalle, 2 de enero de 1995. Amparo
de Aguas.

31 Véase PoLaxco D., Julio (1997).
31 Veéase CorTEs B., Manuel (1997b), p. 61.
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B.- Joaquin Diaz Bunstercon Junta de Vigilanciadel Rio Limari'y otro. Segundo Juzgado de Letras
de Ovalle, 27 de julio de 1997. Amparo de Aguas.

C.- Junta de Vigilancia Ric Cogoti y otro con Director General de Aguas. Corte de Apelaciones
de Santiago, 21 de junio de 1991. Recurso de Proteccion.

D.-Rail Salamanca Jorquera con Asociacién de Canalistas del Embalse Cogoti. Corte
Suprema, 29 de abril de 1998. Corte de Apelaciones de La Serena, 31 de marzo de 1998,
Recurso de Proteccién.

CONCLUSIONES

1) El valle del rio Limari, a través de los afios, se ha visto enfrentado a una continua carencia
de recursos hidricos, vy para solucionar esta dificultad se han desarrollado miltiples esfoerzos
tendientes a aplacar los efectos de dicha carencia. Finalmente, y como consecuencia de lo anterior,
se ha llegado a o que parece ser una solucién definitiva, mediante la configuracién del sistema de
riego Paloma.

El Sistema Paloma, que naci6 conjuntamente y basandose en el embalse Paloma, es capaz de
controlar toda la hoya hidrogréfica del rio Limari, permitiendo ¢l mejor aprovechamiento de sus
recursos, mediante la acumulacién de los excedentes producidos en los afios luviosos, los que
posteriormente se distribuyen a los multiples usuarios, a través de una gran red hidrdulica
interconectada, conformada por cauces naturales, artificiales y los respectivos canales de distribucién
de ambos que participan del sistema.

El Sistema Paloma, a través de més de 25 afios de funcionamiento, ha cumplido los objetivos
que con su creacién se esperaba satisfacer, elevando la seguridad de riego de los usuarios de las aguas
mediante el uso eficiente y coordinado de los recursos hidrico que es capaz de acumular,

II) El legislador se preocupd de ir regulando las materias relativas a las aguas desde los albores
de la repiblica, dentro de las cuales, y de la mayor importancia, esta la sobre distribucién de las
mismas, consciente de la importancia que las aguas tienen para la vida humana y su desarrollo.

IIT) De esta manera, se configuraron distintos mecanismos, uno de cardcter administrativo, otro
Jjudicial y por ultimo uno de naturaleza contractual, destinados a reglamentar la distribucidn de las
aguas, que coexistieron hasta la dictacién del Cédigo de Aguas de 1951, el que vino a reglamentar
de forma sistemadtica todas estas materias.

IV} Las disposiciones del C6digo de 1951, en las que las organizaciones de usuarios son las
encargadas de la administracién y distribucién de las aguas, se mantuvieron con pocas diferencias
hasta hoy, salvo el perfodo intermedio marcado por la ley de reforma agraria, en el que se
incrementd la intervencion estatal en materia de aguas.

De esta forma, actualmente la ley entrega a las asociaciones de usuarios la distribucién de las
aguas, aun en periodos de escasez, limitdndose la intervencion del Estado, a través de la Direccién
General de Aguas, realizando redistribucién de las aguas a casos extremos de sequia, en que debe
haber previa declaracién de zona de escasez por parte del Presidente de la Repiiblica, y ademds,
que no haya acuerdo entre los usuarios al respecto.

Por tanto, la actual legislacion entrega a los usuarios, titulares de derechos de aprovechamiento de
aguas, la facultad de realizar la respectiva administracién y distribucién de las aguas dentro del cauce
natural o artificial, en que 1a organizacion de usuarios tenga jurisdiccién. Entregdndose a los estatutos
de la organizacién la facultad de establecer normas permanentes para la distribucién de las aguas.

V) En cuanto a la legislacién sobre obras de regadio, desde principios de siglo hasta hoy ha
evolucionado. Primeramente, con leyes referidas a obras en particular, en que el Estado intervenia
con su apoyo econémico en estas obras por la magnitud de ellas, la que hacfa casi imposible su
gjecucion sélo por los privados.

Posteriormente, con la llamada Ley General de Regadio de 1928, empezo a intensificarse la
actividad del Estado en las obras hidrdulicas.

Esta ley marcé las bases de las normas que posteriormente se dictaron, e incluso en las que hoy
rigen la materia, siendo la norma vigente actual, el D.F.L. N° 1.123,
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V1) Los usuarios de aguas del valle del Limari, de acuerdo a las normativas, se constituyeron en
organizaciones de usuarios, asi la primera fue la Asociacién de Canalistas del rfo Limari y sus
afluentes, el afio 1927, la que tuvo entre sus integrantes a la totalidad de la hoya, hasta su
seccionamiento por decreto supremo. En los estatutos de la Asociacidn se establecieron las normas
que rigieron, ya sea en cuanto a la distribucién de las aguas o en la participacion de los distintos
cauces en las juntas y directorios.

Después, en el afio 1941, el Canal Camarico, y posteriormente los embalses Cogotf y Recoleta
y Canal Palqui-Maurat-Semita, se organizaron en Asociacién de Canalistas y dictaron sus propios
estatutos, 1os que contenian pocas normas, y més bien se remitian al Cdodigo de Aguas de 1951, en
el que se establecia a las aguas de riego siempre ligadas a la tierra.

Por ultimo, el rfo Cogot se constituy6 en junta de vigilancia, de acuerdo a las normas del
Cédigo de Aguas de 1981.

VID) El Sistema Paloma opera a través de la Junta de Vigilancia del Sistema Paloma,
supraorganizacién de hecho, la que actualmente se encuentra integrada por organizaciones de
usuarios, coexistiendo tanto las vinculadas a cauces naturales como a cauces artificiales, y adema4s
en ella interviene la Direccién de Riego, por ser esta tltima la encargada de la administracién del
embalse Paloma. ,

La Direccién de Riego ha jugado un importante papel durante la existencia de la Junta de
Vigilancia del Sistema Paloma, por cuanto se ha encargado de mantener los objetivos bajo los
cuales naci6 el Sistema, mediando entre las organizaciones, las que muchas veces han podido tener
dificultades, ya sea en vistas a proteger sus propios intereses, como al hecho de que los beneficios
que ellas obtienen, en virtud del Sistema, son distintos, ademés se ha encargado de proporcionar
el apoyo técnico necesario para la obtencién de mayor eficacia.

La administracién del embalse Paloma, eje sobre el cual funciona el Sistema, permanece
actualmente en administracién fiscal, la que en un plazo préximo serd entregada a los usuarios.

VIIT) La distribucion de las aguas del Sistema Paloma se efectiia sobre la base de la coordinacion
entre la Direccién de Riego y las organizaciones de usuarios pertenecientes al Sistema; esta
distribucion se realiza determinando anualmente el volumen de agua a repartir entre los usuarios,
tomando en cuenta los caudales que se encuentren acumulados en las obras y las expectativas de
precipitaciones. Posteriormente, se hace entrega de la fraccién que le corresponde acada organizacion,
las que quedan encargadas de hacer llegar las aguas a sus respectivos integrantes de acuerdo a los
derechos de los asociados.

IX) La Junta de Vigilancia del Sistema Paloma ha actuado sélo como una organizacién de
hecho, encargindose de la planificacién y programacion de las entregas anuales de aguas a las
asociaciones. Este cardcter de ente de hecho puede redundar en la ineficacia de los acuerdos porella
tomadas una vez que deje de participar el Estado, a través de la Direccién de Riego, en el Sistema.
Por tanto, es vital para la mantenci6n en el tiempo de esta supraorganizacién el que ella se inscriba
dentro de las disposiciones de la legislacién de aguas.

A Jo anterior se han abocado tanto la Direccién de Riego como la Direccion General de Aguas,
planteéndose por ellas una pauta a cumplir para obtener la regularizacién del Sistema Paloma.

Dentro de esta pauta hay tres pasos a seguir: primero, realizar la asignaci6n de los derechos de
aprovechamiento del embalse Paloma; segundo, la creacién legal de la organizacién de regantes
del Sistema Paloma; y por tiltimo entregar la administracién del embalse Paloma.

X) Pero la realizacion de estos pasos plantea ciertas dificultades. Una de ellas es el deseo por
parte de los organismos estatales de hacer entrega de los derechos de aprovechamiento a las propias
organizaciones de usuarios y no a los socios de estas, situacién que si bien en la actual legislacion
no plantea dificultades, ello debe hacerse previa obtenci6n de personalidad juridica por parte de
las organizaciones beneficiadas. El problema se origina respecto al necesario respeto de los
derechos antiguos sobre los cauces que se vieron afectados con el surgimiento del Sistema Paloma.

Los poseedores de estos derechos pueden sentirse perjudicados en su patrimonio por la entrega
de estos derechos a las organizaciones de regantes. El objetivo que se pretende satisfacer con esta
entrega es evitar las dificultades que plantea la intervencién de mdltiples partes interesadas en la
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toma de decisiones y resolucién de posibles conflictos. Lo anterior es solucionable mediante el
desarrollo de una organizacidn adecuada que permita la participacioén de las partes, sin quitar eficacia
a su actuar.

La arganizaci6n puede elaborarse bajo la figura de las juntas de vigilancia recogida por nuestro
Cddigo de Aguas, siendo sus facultades la administracion y distribucion de las aguas emanadas del
embalse Paloma, con la consecuente determinacién, coordinacién y planificacién de las entregas
anuales de las aguas a las distintas organizaciones que conforman el Sistema, de acuerdo al modelo
operacional aprobado, las que una vez establecidas y traspasadas a las asociaciones ellas quedarin
facultadas para ejercer la distribuci6n entre sus asociados, de acuerdo a los derechos de estos y en
la forma establecida en sus estatutos y por su directorio.

Por tltime, dentro de los problemas que se presentan en la regularizacion del Sistema Paloma,
estdn los cambios de fuentes de abastecimiento, que de hecho se produjeron una vez que entré en
funcionamiento el embalse Paloma, lo que era expresién de los objetivos que con €l se pretendia
satisfacer, ya que estos eran aumentar la seguridad de riego en la zona, asi por ejemplo, en el caso
de los embalses Recoleta y Cogoti no eran capaces de satisfacer adecuadamente a sus accionistas.

Ante esta situacion, creo que es necesario el desarrollo por parte de la legislacién de un nuevo
tipo de fuentes de abastecimiento, en el caso de estar conectadas, como ocurre con el Sistema
Paloma, puesto que el objetivo del embalse Paloma era suplir las dotaciones de los cauces naturales
y artificiales que quedasen bajo su cota, y no venia a ampliar la superficie de riego. Produciéndose
una gran red hidraulica interconectada, realidad que nuestro Cédigo no contempld, y que en el caso
del Sistema Paloma ha demostrado ser de gran eficacia.

XI) Las caracteristicas especiales que se han presentado en el Valle del Limar{ han dado lugar
a un nuevo tipo contractual, los arriendos de derechos de aprovechamiento, arriendos que
normalmente tiene una duracién anual, debido a que sélo por ese periodo cada usuario del Sistema
sabe a ciencia cierta cuil es el caudal que le corresponde.

Estos arriendos se efectiian mediante un procedimiento que se ha configurado en la prictica,
jugando un rol muy importante las organizaciones de usuarios, en virtud del articulo 210 del Cédigo
de Aguas, pues son ellos los encargados de aceptar o no los traspasos de aguas que pueden conllevar
estos contratos, pese a que en muchos casos estos traspasos se efectian entre distintas organizaciones,
y posteriormente ellas se ponen de acuerdo para efectuar los ajustes en las cuentas que cada una
lleva, lo que necesario para mantener ¢l equilibrio del Sistema.

Mediante el anterior procedimiento se elude la utilizacién de los mecanismos de cambios de
fuente de abastecimiento y traslados de ejercicio de los derechos de aprovechamiento, procedimientos
establecidos por el Cédigo, que pese a parecer més adecuados adolecen de una cierta inflexibilidad
y requieren de tiempo para su tramitacidn, por lo que se usan s6lo en los casos en que hay un traspaso
permanente, como en el caso de las compraventas de los derechos de aprovechamiento.

XH) La conformacion de este mercado puede conllevar externalidades. En el caso del Sistema
Paloma puede verse afectada incluso su existencia misma, si no son controlados los traspasos, ante
lo cual se puede manifestar una divergencia entre la libre transferibilidad de los derechos de
aprovechamiento de agua, consagrado por nuestro Cédigo, y esta necesaria limitacién a ella para
lograr mantener el Sistema Paloma, de acuerdo a los objetivos que fundaron el surgimiento del
embalse Paloma y por tanto del Sistema Paloma.

Por lo tanto, corresponder4 establecer en los mismos estatutos de la Junta de Vigilancia del
Sistema Paloma limites sobre la base de los que se puede actuar en el mercado.
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