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I. INTRODUCCION

La Comision de Agricultura del Senado se encuentra ana-
lizando una mocion parlamentaria ingresada el ano 2011,
que modifica el Codigo de Aguas. La iniciativa ya se en-
cuentra en Segundo Tramite Constitucional, y ha gene-
rado legitimas dudas respecto a su constitucionalidad y
al beneficio que puede otorgar tanto para las actividades
productivas como para el consumo humano.



Il. REGULACION ACTUAL DE LAS AGUAS

Hoy, los derechos que existen sobre las aguas se encuentran
regulados tanto en la Constitucion Politica de la Republica,
como en el Codigo de Aguas. El Cadigo reconoce que las aguas
son bienes nacionales de uso publico, es decir, aquellos que
pertenecen a la Nacion toda, cuyo uso pertenece a todos los
habitantes de la Nacion. Es en virtud de lo anterior que el Co-
digo de Aguas contempla la concesion de derechos de apro-
vechamiento de aguas, los cuales son de propiedad de su ti-
tular, tal como lo reconoce el mismo Codigo y la Constitucion.

En base a los principios generales del Derecho, el derecho
de propiedad tiene como caracteristicas que es absoluto,
de manera que el dueno puede usar, gozar y disponer de
la cosa segun le parezca, no siendo contrario a la ley ni a
derecho ajeno; exclusivo, en el sentido de que no puede
existir mas un derecho absoluto de dominio sobre una
misma cosa (sin perjuicio de que se puede ser dueno de
distintas cuotas de una misma cosa); y permanente, es
decir, que no se extingue por su no uso.

El Codigo de Aguas sefala que los derechos de aprove-
chamiento se constituyen originariamente por acto de
autoridad, y la posesion de los mismos por medio de la
inscripcion pertinente. En cuanto a la transferencia, trans-
mision o pérdida por prescripcion de los derechos de apro-
vechamiento de aguas, el Codigo de Aguas se remite a las
normas generales consagradas en el Codigo Civil.

En cuanto a las facultades que el Codigo otorga a la auto-
ridad, cabe destacar su Art. 27 que consagra la posibilidad

de expropiar derechos de aprovechamiento para satisfa-
cer necesidades domésticas de la poblacion por no existir
otros medios para obtener, siempre y cuando se deje al
expropiado el agua necesaria para iguales fines.

Sobre la extincion de los derechos de aprovechamiento
de aguas, el Codigo sefala como causales la renuncia
contemplada en el Art. 6° del mismo y las normas de
Derecho Comdun.

El Codigo dedica también un Titulo a la proteccion de las
aguas y cauces. De esta forma, senala como deber de la
Direccion General de Aguas el de velar por la preservacion
de la naturaleza y la proteccion del medio ambiente, al
constituir derechos de aprovechamiento de aguas. Es asi
como se establece un caudal ecolégico minimo, que solo
afecta a los nuevos derechos que se constituyan. También
otorga la misma facultad del Presidente de la Republica,
en casos calificados y previo informe favorable del Minis-
terio del Medio Ambiente.

Otro aspecto relevante del Codigo vigente es el estableci-
miento de patentes por no uso de los derechos constituidos.
Dichas patentes consisten en el pago de un monto a bene-
ficio fiscal -que varia segun la naturaleza del derecho y la
Region del pais en que el punto de captacion se ubique- en
aquellos casos en que el titular del derecho no realice las
obras que la ley exige, tales como obras de captacion y de
restitucién. En caso de no pago de la patente, el Codigo
contempla un procedimiento ejecutivo en sede judicial.



Ill. ASPECTOS FUNDAMENTALES Y PRINCIPALES
MODIFICACIONES QUE INTRODUCE EL PROYECTO

El proyecto de ley de reforma al Codigo de Aguas parte de
la base del siguiente diagnostico: hoy, la situacion climatica
e hidrica del pais es absolutamente distinta a la imperante
en la época de dictacion del Codigo. Se trataba de una épo-
ca de abundancia del recurso, a diferencia de hoy en que
existe una crisis de escasez en varias zonas del pais. A esto
se suma un problema de “especulacion sobre las aguas”
de manera tal que se constituian derechos de aprovecha-
miento de forma desmedida y, en gran parte de los casos,
estos derechos no estan siendo utilizados por sus titulares.
Finalmente, se considera por algunos que las normas sobre
pago de patentes por no uso son “letra muerta”, de manera
que no existe un desincentivo real para quienes incurren en
las conductas recién senaladas. Es a partir de dicho analisis
que el proyecto plantea una serie de modificaciones sustan-
ciales al régimen de las aguas vigentes en Chile, dentro de
las cuales se destacan las siguientes.

En primer lugar, el proyecto consagra como un principio
fundamental del Derecho de Aguas la existencia de un
derecho humano al agua, que se manifiesta en el acceso
al agua potable y el saneamiento. De esta forma, el pro-
yecto senala que, en virtud del interés publico, se consti-
tuiran derechos de aprovechamiento de aguas, los cuales
podran ser limitados segun las normas del Codigo. Para
estos efectos, el proyecto comprende bajo el concepto
de interés publico las acciones que ejecute la autoridad
para resguardar el consumo humano y el saneamien-
to, la preservacion ecosistémica, la disponibilidad de las

aguas, la sustentabilidad acuifera y, en general, aquellas
destinadas a promover un equilibrio entre eficiencia y
seguridad en los usos productivos de las aguas.

En segundo lugar, el proyecto cambia completamente la
naturaleza juridica de los derechos de aprovechamiento
de aguas, pasando este de ser un derecho de dominio a
una especie de concesion administrativa sobre las aguas.
De esta forma, los nuevos derechos de aprovechamiento
de aguas tienen el caracter de temporales, ademas de
estar sujetos a un uso determinado. El proyecto senala
expresamente que se trata de un derecho real que con-
cede el uso y goce de caracter temporal de las aguas.
Dichos derechos se originan en una concesion cuya dura-
cion sera de treinta afios.

En tercer lugar, se introducen cambios sustanciales en
materia de sanciones por no uso de las aguas. De esta
forma, el proyecto incorpora una norma en virtud de la
cual el no uso o el uso para un fin diverso a aquel para
el cual fue constituido el derecho, acarrea su extincion.
Sobre la primera hipotesis, el proyecto establece distintos
plazos de caducidad por no uso. Asi, en el caso de los de-
rechos de aprovechamiento consuntivos, el plazo serd de
5 afnos y en el caso de los derechos no consuntivos, serad
de 10 anos. Estos plazos comenzardn a correr desde la
publicacién de la resolucién que los incluya por primera
vez en el listado de derechos de aprovechamiento afectos
al pago de patente por no uso.



Para fiscalizar el uso de las aguas, el proyecto establece
una carga para los titulares de los derechos de aprove-
chamiento -sean éstos organizaciones de usuarios o titu-
lares exclusivos- consistente en |a obligacion de instalar
y mantener un sistema de medida de caudales extraidos
y restituidos, y un sistema de transmision de la informa-
cion obtenida a la Direccion General de Aguas.

El proyecto mantiene la existencia de las patentes por no
uso, con ciertas modificaciones. Asi, por ejemplo, esta-
blece que el titular de un derecho constituido con an-
terioridad a la publicacién de la ley que no haya cons-
truido las obras de captacion y restitucion de caudales
habiendo transcurrido 10 anos desde dicha publicacion
en el caso de derechos no consuntivos o 5 anos para los
consuntivos, quedara afecto a la extincion de su derecho
en aquella parte no efectivamente utilizada, de conformi-
dad a las disposiciones del Codigo.

En cuanto a los usos distintos a aquellos para los que
fueron constituidos, la Comision de Agricultura del Se-
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nado aprobé una indicacion formulada por la senado-
ra Carmen Gloria Aravena que establece que, cuando se
concedan derechos de aprovechamiento de aguas para el
consumo humano y el saneamiento, no podran utilizarse
dichas aguas para fines distintos y, si asi fuere, sus titu-
lares seran sancionados con la pérdida del derecho, salvo
que el uso de los mismos no afecte los fines sefalados.
Asimismo, se admite la transferencia de dichos derechos,
siempre y cuando se mantenga el uso para el cual fueron
constituidos y dichas transferencias sean informadas a
la Direccion General de Aguas.

Finalmente, el proyecto establece en sus disposiciones
transitorias que los derechos de aprovechamiento reco-
nocidos o constituidos antes de la publicacion de la ley
continuaran estando vigentes y mantendran su caracter
de indefinidos en el tiempo. Esto sin perjuicio de que se
les aplicaran las demas normas que consagre el Cadigo
y podran extinguirse por su no uso y caducar por su no
inscripcion en el Registro de Propiedad del Conservador
de Bienes Raices.



IV. CONCLUSIONES

La escasez hidrica en ciertas zonas de nuestro pais es un hecho
irrefutable, el cual viene dado por una serie de factores, espe-
cialmente climaticos. Es por esto que, efectivamente, es necesa-
rio un cambio en la legislacion que rige actualmente las aguas,
ya que la realidad sobre la cual se fundaba el Cédigo vigente
es radicalmente distinta a la que se vive en la actualidad. No
obstante, existen diferencias importantes en cuanto a la forma
de llevar a cabo estos cambios, de manera que una reforma al
Codigo de Aguas no puede pasar por alto derechos adquiridos,
ni debe generar conflictos con principios basicos como aquellos
consagrados en la Constitucion Politica de la Republica.

Uno de los puntos que ha generado mayor controversia durante
la tramitacion del proyecto ha sido el cambio de naturaleza de
los derechos de aprovechamiento de aguas, pasando de ser un
derecho de dominio a una concesion administrativa. El principal
conflicto que se produce es la colision entre las normas del pro-
yecto y la Constitucion, ya que esta ultima sigue reconociendo
y amparando un derecho de propiedad sobre los derechos de
aprovechamiento. Este fue un punto planteado por el Director
General de Aguas, Oscar Cristi en una de las sesiones de la
Comision de Agricultura del Senado, sefalando que con esta
norma se abren dos caminos distintos: por un lado, podria con-
siderarse que una norma de rango legal esta modificando la
Constitucién, o por otro, se podria interpretar como que existen
dos regimenes paralelos que rigen estos derechos. El articulo
primero transitorio del proyecto antes aludido insta a pensar
que el proyecto se inclina por la segunda alternativa.

Siguiendo esta linea de interpretacion, la norma estaria estable-
ciendo una diferencia arbitraria, que vendria dada por la fecha
en la que fueron constituidos los derechos de aprovechamiento
de aguas, mas que una razon de fondo. Ademas, genera la
contradiccién de que, a pesar de estar aparentemente recono-
ciendo un derecho de dominio sobre las aguas (como lo senala
la Constitucion) le hace aplicable las normas sobre extincion por
no uso, lo cual implica la privacion del dominio por un medio
distinto que la expropiacion. Asimismo, se estarian limitando

las facultades del duenio de estos derechos, al obligarlo a que
estos se sujeten a un determinado uso, sin poder modificarlo.

Esta interpretacion hace surgir ademas la duda sobre qué pasa
con los derechos ya constituidos, pero que se quieran modifi-
car. ¢Se les considerara como nuevos derechos para efectos de
determinar la norma a la que se sujetan? ;0 seguiran consi-
derandose como una continuidad del derecho ya constituido?
Esta duda da cuenta de las eventuales incertidumbres que este
proyecto podria generar.

A mayor abundamiento, fueron autoridades del gobierno ante-
rior quienes dieron cuenta de las complejidades de la normati-
va. En especifico, durante la tramitacion en la Camara de Dipu-
tados, el entonces Subsecretario de Hacienda, Alejandro Micco,
senalé que respecto al proyecto “han surgido diversas modifi-
caciones que representan cierto nivel de complejidad para el
Ejecutivo, particularmente en cuanto al planteamiento de usos
especificos que de alguna forma elimina la l6gica de una asig-
nacién eficiente de los recursos hidricos para las funciones pro-
ductivas que sean mds pertinentes para el desarrollo del pais”.

Concordamos en que las necesidades de acceso a agua pota-
ble para el consumo y la conservacién ecosistémica deben ser
temas prioritarios al momento de gestionar la regulacion de
las aguas y la constitucion de derechos sobre las mismas. No
obstante, discrepamos con la forma en que el proyecto pretende
hacerlo. El cambio radical que se propone en materia de dere-
chos de aprovechamiento de aguas nos parece directamente
atentatorio contra los derechos adquiridos bajo la vigencia del
Codigo actual y contra los principios que la propia Constitucion
establece, ademas de perjudicar gravemente la seguridad juri-
dica. Una solucion a las problematicas antes planteadas debe
venir dada por un fortalecimiento de las atribuciones de fisca-
lizacion de la Direccion General de Aguas, reforzar las sancio-
nes existentes por no uso, y la creacion de organos de cardcter
técnico como el Panel de Expertos que se propone crear en la
indicacion formulada por el Ejecutivo.
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