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Resumen Ejecutivo

a presente Serie Informe tiene por objeto exponer el

estatuto juridico vigente de las aguas en Chile y los

principales riesgos que trae aparejados la Reforma al

Cddigo de Aguas, en actual tramitacién en el Congre-
so Nacional, en lo que respecta a la certeza juridica.

En primer lugar, se expone una breve sintesis sobre la evolu-
cion histérica del Derecho de Aguas chileno y los origenes 'y
fundamentos del Cédigo de Aguas de 1981. A continuacion,
se detallan las principales normas que rigen actualmente
en esta materia, en particular en lo que concierne a la na-
turaleza, caracteristicas y clasificacion de los derechos de
aprovechamiento de aguas. Finalmente, se presentan los
principales inconvenientes que presenta el proyecto de ley
en actual tramitacion que pretende reformar el Cédigo de
Aguas (Boletin N°7543-12), especificamente en relacién a la
modificaciéon que realiza a la naturaleza y caracteristicas de
estos derechos.

Se concluye, por tanto, que sin perjuicio de mejoras relati-
vas a la gestion del recurso hidrico y a la institucionalidad,
la certeza juridica que otorga nuestra actual legislacién es
fundamental en aras de asegurar los incentivos correctos
para el éptimo uso y aprovechamiento del recurso, y que los
cambios que pretende introducir la reforma en actual trami-
tacion en esta materia- ademas de ser inconstitucionales-,
conllevan una serie de riesgos que pueden conducir precisa-
mente a un desaprovechamiento del recurso.
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7. INTRODUCCION

a legislacion chilena sobre aguas, vigente desde

1981, ha permitido un gran desarrollo en todas las

actividades que son intensivas en el uso de este

recurso, sin que se hayan producido cuellos de bo-
tella en su disponibilidad'. Ello puede verse en los sectores
de la agricultura, el hidroeléctrico, el minero y el sanitario,
gue han logrado notorios avances.

Conforme a la actual legislacion, las aguas son considera-
das bienes nacionales de uso publico, pero el Estado puede
conceder a los particulares derechos de aprovechamiento
sobre ellas, los cuales son de propiedad de su titular. Asi-
mismo, se trata de derechos cuya duracion es indefinida y
plenamente transferibles, siendo los mercados de aguas
el instrumento de promocion de la reasignacion del agua a
usos de mayor valor. Estas caracteristicas, junto a la espe-
cial proteccion constitucional de la cual gozan estos dere-
chos de aprovechamiento, han sido elementos fundamen-
tales para permitir el 6ptimo aprovechamiento del recurso
y el desarrollo de las diversas actividades productivas.

Adicionalmente, cabe sefalar que las referidas caracteris-
ticas se han mantenido pese a las diversas modificacio-
nes posteriores que se han hecho al Cédigo de Aguas de
1981 (“Cédigo de Aguas”). Sin perjuicio de lo anterior, ac-
tualmente se tramita en el Congreso Nacional un proyecto
de ley que pretende reformar el Cédigo de Aguas, el que
se encuentra en segundo tramite constitucional en el Se-
nado (“Reforma al Cédigo de Aguas”). Dicho proyecto de
ley, originado en una mocion parlamentaria del afio 2011,
ha sido objeto de dos Indicaciones Sustitutivas formuladas
por la administracion de la ex Presidenta Michelle Bache-
let (2014) y por la del actual Presidente Sebastian Pifiera
(2019), respectivamente.

Uno de los aspectos que mas debate ha suscitado tan-
to en la tramitacion legislativa del proyecto de ley, como
a nivel de expertos y sectores involucrados dice relacion
precisamente con la naturaleza y las caracteristicas de los

1 Domper (2005),p. 8

derechos de aprovechamiento de aguas. Dicha pugna se
manifiesta, ademas, en las Indicaciones Sustitutivas ya re-
feridas.

Mientras la Indicacion Sustitutiva de la ex Presidenta Ba-
chelet planteaba una modificacion al respecto -que fue, por
lo demas, aprobada en primer trdmite constitucional por
la Camara de Diputados y en dos Comisiones del Senado?,
en segundo tramite constitucional-, la propuesta del actual
Ejecutivo consiste en mantener las caracteristicas de libre
transferibilidad, duracion y no caducidad de los derechos
de aprovechamiento de aguas, con el objeto de garantizar
la certeza juridica. Para este ultimo, la solucién al proble-
ma de la escasez del recurso hidrico por la que atraviesa
nuestro pais, y entre cuyas causas se pueden mencionar
principalmente el fendmeno del cambio climatico y la cre-
ciente demanda por el agua asociada a multiples usos, no
pasa por modificar estas caracteristicas, sino mas bien,
por una adecuada gestion del recurso hidrico y cambios en
la institucionalidad.

En el presente informe se pretende realizar una breve sin-
tesis de la evolucién que ha experimentado nuestra legisla-
cion en materia de aguas y de los fundamentos que moti-
varon la adopcién del estatuto vigente. Luego, se exponen
las principales normas que rigen en la materia y las venta-
jas que implica un mercado de aguas y el rol esencial que
juega en ello la certeza juridica en materia de proteccion
de los derechos de aprovechamiento de aguas. Finalmen-
te, se analizan los riesgos que implicaria la modificacion
gue propone la reforma en actual tramitacion respecto de
esta materia.

2 Dicha propuesta fue aprobada por la Comision de Recursos Hidricos del Senado y recientemente, ademas, por la Comision de Agricultura del Senado.
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EVOLUCION HISTORICA
DE LA LEGISLACION CHILENA DE AGUAS

2.1 Primeros cuerpos normativos sobre las aguas

| primer texto legal promulgado por el Gobierno

de la Republica de Chile sobre la utilizacion de las

aguas fue un Decreto Supremo dictado por Ber-

nardo O’Higgins en 1819, el cual define las dimen-
siones de un regador, forma de venta y responsabilidad
de las bocatomas®. Asimismo, regula la servidumbre legal
de acueducto”. Luego, la Ley de Municipalidades de 1854
contempla algunas normas referidas a las aguas, donde
se puede apreciar que los legisladores consideraron todos
los rios como de uso comun para todos los habitantes y se
otorga a las municipalidades la jurisdiccion para adminis-
trar las aguas comunes.

No obstante lo anterior, fue el Cédigo Civil de 1855 el pri-
mer cuerpo normativo codificado que reguld las aguas. El
articulo 595 consagraba el principio rector en materia de
aguas superficiales, esto es, que “los rios y todas las aguas
gue corren por cauces naturales, son bienes nacionales de
uso publico”, pero contemplaba una excepcion: “las ver-
tientes que nacen y mueren dentro de una misma heredad:
su propiedad, uso y goce pertenecen a los duefios de las
riberas, y pasan con éstas a los herederos y demas suce-
sores de los duefios”. En materia de aguas subterraneas,
el Cédigo Civil las traté en menor medida, aunque los au-
tores las consideraban de dominio privado del duefio del
terreno®. Asimismo, el Cédigo Civil regulaba que el acceso
a las aguas se realiza por la via de “mercedes", las que se
conceden por la autoridad competente’. De esta manera,
por medio de una merced expresa, a una persona priva-
da le era permitido adquirir bienes de dominio publico®. En
esta merced no se fijaban plazos ni condiciones y la Unica

Jiménez (2014), p.7
Ugarte (2003), p. 37.
Ugarte (2003), p.40.

(=), S AV ]

limitacion que existia era no ir en perjuicio de los derechos
anteriormente adquiridos sobre las mismas aguas.

Casi cien afios después, tras algunas disposiciones norma-
tivas que se dictaron en el intertanto® y algunos ensayos
para codificar la legislacion de aguas, fue promulgado el
primer Codigo de Aguas en 1948, cuya vigencia quedo sus-
pendida hasta promulgarse el Cddigo de Aguas de 1951.

En el Cédigo de Aguas de 19571 existe una continuacion
de los principios del Cédigo Civil anteriormente sefialados,
considerandose las aguas bienes nacionales de uso pu-
blico. Asimismo, este Codigo contempla una definicion de
derecho de aprovechamiento de aguas en su articulo 12
del siguiente tenor: “el derecho de aprovechamiento es un
derecho real que recae sobre aguas de dominio publico y
gue consiste en el uso, goce y disposicién de ellas con los
requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe el
presente Codigo"°. Asi, entre las principales caracteristi-
cas de este derecho de aprovechamiento podemos sefialar
gue se trataba de un derecho real, gratuito, ilimitado en el
tiempo, de libre comerciabilidad, que sdlo podia adquirirse
en virtud de una merced otorgada Unica y exclusivamente
por el Presidente de la Republica, que se podia utilizar para
los fines para los cuales habia sido concedido y caducable
en ciertos casos excepcionales'’.

Al respecto, resulta importante sefialar que tanto el Cédigo
de Aguas de 1951, como las disposiciones anteriores, reco-
nocian la participacion privada en la gestion de las aguas,
entregandole a los privados una cuota importante de au-

Esta merced puede ser definida como “...el permiso concedido por la autoridad competente para extraer de los rios y demas corrientes naturales consideradas como bienes

nacionales de uso publico, las aguas necesarias para usos agricolas, industriales o fabriles”. Definicién dada por Alfredo Barros Errazuriz; Curso de Derecho Civil, Tomo |,

péag. 396, citado en UGARTE (2003), p. 48.
7 Jiménez (2014),p.7.
8  Ugarte (2003), p.42.

9 Porejemplo, el Cdigo de Procedimiento Civil de 1902 contempld un procedimiento especial para la distribucion de las aguas de los cursos de aguas publicas. Veren Ugarte

(2003), p. 53.
10 Jiménez (2014),p.7.
11 Ugarte (2003), p. 63.
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tonomia en la gestion local del recurso. Ejemplo de ello es
la Ley de Aguas de 1908 que reconocid la existencia de
asociaciones de canalistas que, sin injerencia del Estado,
distribufan el recurso hidrico; y luego, el Cédigo de Aguas
de 1957, reconocio la existencia de aguas privadas y cred
el sistema de mercedes para el otorgamiento de derechos
de aprovechamiento sobre las aguas publicas'™.

Luego, con la publicacion de la Ley N°16.640, de Reforma
Agraria, se modifico la concepcion y estructura de los de-
rechos de aprovechamiento de aguas del Cédigo de Aguas
de 1951, dando lugar asi al Cédigo de Aguas de 1967. Este
dltimo Cdédigo, debido a su contexto politico mas centra-
lizador, refuerza el concepto de las aguas como dominio
publico y se “cambia la naturaleza juridica del derecho de
aprovechamiento”, consistiendo esta nueva naturaleza ju-
ridica “en darle a éste el caracter de un derecho real ad-
ministrativo’, eliminandose, en consecuencia, la facultad
de disposicion respecto del derecho. En efecto, el nuevo
articulo 12 modificado disponia lo siguiente: “el derecho de
aprovechamiento es un derecho real administrativo, que
recae sobre las aguas y que consiste en su uso, con los
requisitos y en conformidad a las reglas del presente Codi-
go". Asilas cosas, los derechos de aprovechamiento pasan
a ser administrativos caducables y el proceso de reasigna-
cion del agua los somete a planificacion para ser ejecuta-
dos mediante la “tasa de uso racional y beneficioso"'.

2.2. Origenes y fundamentos de la regulacion vigente

La regulacion actual de las aguas en Chile tiene su origen
en tres cuerpos normativos: el Decreto Ley N° 2.603, de
1979 ("DL N° 2.603"); la Constitucion Politica de la Republi-
ca de 1980 (“CPR"); y el Codigo de Aguas de 1981.

El DL N° 2.6083, que modificd el Acta Constitucional N°3,
restituy¢ a los titulares de derechos de aprovechamiento
la propiedad sobre ellos y facultd al Presidente de la Repu-
blica para dictar las normas necesarias para el estableci-
miento de un nuevo régimen, pudiendo modificar o reem-
plazar, total o parcialmente, el Cédigo de Aguas y demas
normas atingentes a la materia'™. EI DL N° 2.603 establecid
entonces expresamente que “los derechos de los particula-
res sobre las aguas, reconocidos o constituidos en confor-
midad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre
ellos.” Dicho texto se recogi¢ finalmente en forma integra
en la CPR, en el inciso final del articulo 19 N° 24, el cual rige
hasta hoy.

Ahora bien, la consagracion de dicha norma en la CPR
no fue un tema simple. De hecho, algunos miembros de

12 Jiménez (2014),p.7

13 dem.

14 Ugarte (2003),p. 71.

15 Historia de la Ley Articulo 19N°24 Constitucion Politica de la Republica, p. 847.
16 |bidem, pp.848-849.

la Subcomision de Derecho de Propiedad de la Comision
Ortuzar manifestaron dudas respecto a incluir en la Cons-
titucion normas relativas a las aguas™. Lo anterior llevo a
que se considerara una resefia histérica sobre la situacion
juridica de las aguas en Chile, para luego examinar si se
justificaba o no la existencia de normas constitucionales
sobre las aguas.

Sobre el particular, para algunos miembros de la subcomi-
sion referida, la naturaleza de “derecho real administrati-
vo" que consagro la reforma de 1967, post Ley de Reforma
Agraria, precarizo los titulos de derechos sobre las aguas,
pues termind con el derecho de dominio que existia sobre
el aprovechamiento de las aguas. En efecto, este derecho
real administrativo quedaba sujeto a que, en cualquier mo-
mento, por una resolucion fundada de la Direccién General
de Aguas (“DGA"), el Presidente de la Republica ordenara la
distribucion de las aguas de una determinada cuenca u olla
hidrografica entre los distintos regantes, estableciendo lo
gue se denomina “tasa de uso racional y beneficioso” para
cada uno de ellos y extinguiendo, por lo tanto, el goce que
estos mismos tengan sobre las aguas con que hasta ese
momento regaban.

En palabras de José Maria Eyzaguirre G. -presidente de
la Subcomision de Derecho de Propiedad- “lo anterior ha
ocasionado las mas graves consecuencias en materia del
régimen de aguas en nuestro pais. Como practicamente no
existe hoy dia un estatuto juridico respecto de las aguas, se
da que las mas importantes cuencas, sobre todo las artifi-
ciales, y con las que se riegan los mas importantes valles
de Chile, como, por ejemplo, los valles del Aconcagua, del
Maipo o del Cachapoal, de los cuales salen una serie de
canales, tienen hoy dia una serie de derechos constituidos
desde hace muchos afios, pero que carecen de toda vigen-
cia. Existen en ellos asociaciones de canalistas y juntas de
vigilancia, organizadas bajo el amparo del antiguo Cédigo
pero, reitera, todos esos derechos, muchos de los cuales
se encuentran inscritos desde antiguo, han quedado hoy
dia absolutamente sin vigencia alguna. Ahora, no existe
derecho real de aprovechamiento sobre las aguas -salvo el
que se califica de "administrativo”-'%". Agrega que “es sabi-
do que el problema del estatuto juridico de las aguas no es
entera o integramente de rango constitucional; pero las ba-
ses principales si que lo son, dada la tradicion histérica que
el régimen de las aguas ha tenido en Chile y dado el grave
dafio que, en su concepto, se causa a la economia del pais
no estableciendo un régimen claro que pudiera empezar a
aplicarse en forma absolutamente normal y que adquiera
ya una especie de rutina en relacion con la constitucion del
derecho de aprovechamiento, con su naturaleza, con la for-
ma de transferirlo, de darlo en garantia, etcétera; en otras
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palabras, todo el régimen juridico de la propiedad privada
tocante a las aguas"™.

Por ello, estimd necesario establecer la posibilidad de
constituir un derecho de aprovechamiento que tuviera el
caracter de propiedad para su beneficiario. Sin embargo,
y dado que las aguas son un recurso escaso de enorme
importancia, no podia tratarse de un derecho de propiedad
muy rigido, sino que debia combinarse este derecho de los
particulares con la posibilidad que debia tener el Estado,
dentro de ciertos limites, de administrar este recurso.

Concordando con dicha apreciacion, para Sergio Diez, fijar
algunos principios constitucionales sobre las aguas resul-
taba indispensable, por la importancia que en Chile tienen
las aguas, que es distinta de la que poseen en otros paises;
y esto hacia necesaria una disposicion de jerarquia funda-
mental para lograr dos objetivos: la propiedad y la funcion
social.

Tras un debate exhaustivo en relacién a la conveniencia de
incorporar esta regulacion en la Constitucion, y en particu-
lar qué preceptos incluir en ella, finalmente se optd por una
regulacion breve y enfatica. Tal como lo decfa Alejandro
Silva Bascufan, una regulacion “destinada a manifestar la
voluntad del constituyente de dar derechos muy firmes a
los titulares en relacion a las aguas"'®y asi, no dejar vigente
la legislacion que habia terminado con ellos.

Respecto de la disposicion que fue finalmente incorporada
en la Constitucion, se estimé que estaba bien hablar de “los
derechos de los particulares sobre las aguas” y no referirse
a los derechos de aprovechamiento, pues esa terminologia
aludia a una legislacion, que segun se considerd unanime-
mente, habia causado un grave perjuicio econémico, espe-
cialmente a la agricultura. Por lo demas, con el empleo de
los términos “derechos de los particulares” se reforzaba el
caracter de derecho real, ya no administrativo, sino civil,
que se daba al derecho de aprovechamiento. En cuanto a
la frase “reconocidos o constituidos por ley”, con ella se
pretendié amparar y darle jerarquia a los derechos en ese
momento existentes, que habfan sido constituidos confor-
me a la ley. Por dltimo, la norma concluye concediendo la
propiedad sobre tales derechos, dandoles asi la mayor cer-
teza y seguridad: El derecho de aprovechamiento, queda
entonces sujeto a las limitaciones del derecho comun, sin
establecer limitaciones especiales en el texto constitucio-
nal (sesiones 183y 184)%,

Por tanto, fue la Constitucién de 1980 la que establecio
la base juridica primaria para construir un nuevo ordena-

17 Ibidem, p.850.

18 |bidem, p. 851.

19 |bidem, p. 878.

20 Ugarte (2003), p.71.

21 Domper (2005),p.9.

22 Cannoniy Crocco (2017), p.77.
23 Pefa (2004), p. 13.
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miento de las aguas, que se consolidd posteriormente en
el Cédigo de Aguas de 1981. En efecto, el Codigo de Aguas
vino a sistematizar la regulacion sobre las aguas, definién-
dolas como bienes nacionales de uso publico y al derecho
de aprovechamiento como un derecho real que recae sobre
las aguas de dominio de su titular.

De esta manera, como se puede ver, “antes de la reforma al
Cdédigo de Aguas de 1981, los derechos de aprovechamiento
no eran tales, sino meras “mercedes” otorgadas por el Esta-
do, en un acto revocable, por lo que cualquiera que empleara
eficientemente el recurso, no podia beneficiarse de su propia
eficiencia, sino por el contrario, se arriesgaba a que la auto-
ridad estimara que ya no necesitaba tanta aguay le redujera
sus mercedes. Después de la reforma, en cambio, quien usa
el agua con mas eficiencia, puede beneficiarse ya sea dando
al agua ahorrada otros usos rentables, o simplemente, ven-
diendo aquella parte de sus derechos que ya no necesite.
Asi se logré introducir un incentivo a la mayor eficiencia en
el aprovechamiento del recurso hidrico"".

Tal como sefiala Mayntz, “en los primeros afios de la dé-
cada de los ochenta, los principios del mercado fueron
examinados mayormente como la alternativa mas eficaz
respecto a la regulacion de las politicas ambientales de
los Estados Unidos. En aquel periodo, tales principios se
convirtieron en la columna de la ideologia politica del neo-
liberalismo y del thatcherismo, promoviendo la desregula-
ciony la privatizacion como medios para estimular el creci-
miento y para incrementar la eficiencia econémica”. Asilas
cosas, este modelo fortalecié la calidad de bien productivo
de las aguas, entendido como un bien econémico necesa-
rio para el desarrollo del pais y que, en consecuencia, tiene
el mismo tratamiento que el resto de los bienes?.

En otras palabras, esta nueva legislacion de aguas tenia
como proposito “crear [sélidos] derechos... de propiedad,
no sobre el agua misma sino sobre el uso de las aguas, y
facilitar por todos los medios el funcionamiento ordenado
del mercado”, ya que “el problema va a persistir mientras
no se deje funcionar al mercado, para lo cual es fundamen-
tal previamente ir al reconocimiento cabal de los derechos
de propiedad en el sector de las reglas del mercado (Bichi,
1993)"%,

En consecuencia, y como era previsible, una vez que entrd
en vigencia el nuevo disefo, la seguridad juridica dada por
el nuevo mecanismo de asignacion y ejercicio de los dere-
chos de aprovechamiento de aguas junto a regulaciones
que incentivaban la participacion del rol privado, permitie-
ron la proliferacion de diversas peticiones para constituir



derechos de aguas no consuntivos. Uno de los sectores
gue reaccioné con mayor rapidez fue el sector hidroeléctri-
co, dando lugar al desarrollo de importantes proyectos de
inversion en generacion hidroeléctrica.

En definitiva, la normativa de aguas de los afios 1979, 1980
y 1981 permitié y ha permitido el desarrollo de actividades
e inversiones que hacen uso del agua y ha fomentado la
utilizacion eficiente de la misma, virtud reconocida por el
propio Banco Mundial en el informe “Chile: Diagndstico de
la Gestion de los Recursos Hidricos” de marzo de 201124

2.3. Modificaciones posteriores al Cédigo
de Aguas de 1981

La evaluacion de la implementacion del Codigo de Aguas
reveld la necesidad de resolver algunos problemas, tales
como la necesidad de reconciliar mejor el impacto de los
incentivos de base econdmica con la proteccién del interés
publico; la importancia de equilibrar la funcion del Estado
en la gestidn de un recurso complejo -crucial para el desa-
rrollo- con el fomento de la iniciativa privada y la transpa-
rencia en la gestidn y evitar la concentracion monopdlica
de los derechos de aprovechamiento de aguas?®. Entonces
comenzd un proceso con decisiones de los organismos an-
timonopdlicos, resoluciones judiciales y de legislacion, el
que culmind con la reforma del afio 2005.

En efecto, el afio 2005 mediante la Ley N° 20.017, se refor-
mo el Cadigo de Aguas, introduciéndose cambios impor-
tantes en la legislacion. Entre los elementos positivos de
esta ley se puede sefalar, a modo de ejemplo, la incorpo-
racion de herramientas para una adecuada gestion de los
acuiferos y del sistema de remate para las solicitudes de
exploracion de aguas subterraneas. Por el contrario, entre
los elementos a nuestro juicio negativos introducidos por
esta ley se encuentran algunas normas que otorgan mayo-

24 Jiménez (2014),p.8.
25 Banco Mundial (2013), p. 10.
26 Domper (2005), p.38.

res grados de discrecionalidad a la autoridad administrati-
va y el establecimiento de una patente por no uso que han
de pagar aquellos titulares de derechos de aprovechamien-
to que no los estuvieran utilizando. Aun cuando esta ultima
norma se perfecciond durante la tramitacion legislativa de
dicha reforma, disminuyéndose su efecto expropiatorio, la
patente por no uso “no es un buen mecanismo para incen-
tivar la utilizacion eficiente del recurso y tampoco asegura
que los derechos se asignen finalmente a quien mas los
valora. No se logra tampoco el objetivo de la autoridad al
incorporarlo, que fue evitar el acaparamiento del recurso y
su especulacion”?.

Con posterioridad a la Ley N° 20.017 del afio 2005, se han
dictado otras leyes que han introducido modificaciones
especificas al Cédigo de Aguas, pero ninguna de la enver-
gadura de la reforma del 2005. No obstante lo anterior, es
importante sefialar que ninguna de las modificaciones pos-
teriores efectuadas al Cédigo de Aguas de 1981, ha alterado
la naturaleza y las caracteristicas de duracion indefinida y
libre transferibilidad de los derechos de aprovechamiento de
aguas consagradas en dicho Cédigo y en la Constitucion.
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3. NORMATIVA VIGENTE

ras una breve referencia a los principales cambios

gue ha experimentado el Derecho de Aguas chile-

no, corresponde hacer referencia al estatuto vigen-

tey las caracteristicas actuales de los derechos de
aprovechamiento de aguas.

En términos generales, el actual sistema consagra el sis-
tema concesional de los derechos de aguas, pues éstas
siguen manteniendo su condicion de bienes nacionales de
uso publico. No obstante, estos derechos gozan de una
amplia proteccion, de un marco juridico especial y pueden
ser libremente transferidos?’. Dicho de otro modo, “si bien
las aguas son consideradas bienes del dominio publico
("bienes nacionales de uso publico’, en la terminologia le-
gislativa chilena), el Estado-Administracion crea a favor de
los particulares un “derecho de aprovechamiento” sobre
las aguas, derecho que tiene las mismas garantias cons-
titucionales de la propiedad. En virtud de este derecho los
particulares pueden usar, gozar y disponer juridicamente
de las aguas a su entera libertad"?.

En concreto, conforme a la actual legislacion, la cantidad
de agua que es posible extraer desde fuentes naturales se
regula con el otorgamiento y tenencia de los derechos de
aprovechamiento de aguas. En caso que no queden aguas
disponibles en una fuente determinada, la autoridad debe
abstenerse de constituir nuevos derechos de aprovecha-
miento sobre ellas y es el mercado el que opera como prin-
cipal mecanismo de reasignacion del recurso?.

El articulo 5° del Coédigo de Aguas -en sintonia con lo dis-
puesto en el articulo 595 del Cdédigo Civil-, establece que
las aguas son bienes nacionales de uso publico y se otorga
a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellos,
en conformidad a las disposiciones del Cédigo de Aguas.

27 Vergara (1998),p. 161.
28 \ergara (1998), p.162.
29 Valenzuela, C.y Silva, A. (2019), p.76.

A su vez, el articulo 6° del referido cuerpo legal dispone
que 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 pres-
cribe este Codigo. El derecho de aprovechamiento sobre
las aguas es de dominio de su titular, quien podra usar, go-
zar y disponer de él en conformidad a la ley.

En lo que respecta a la constitucion del derecho de aprove-
chamiento, ésta se sujeta al procedimiento estatuido en el
parrafo 2° del Titulo I, del Libro Il del Cédigo de Aguas, y a
aquellos derechos de aprovechamiento de aguas inscritos
en los Registros de Aguas de los Conservadores de Bienes
Raices, se les aplicaran todas las disposiciones que rijan
la propiedad raiz inscrita -que se encuentra en el Cddigo
Civil-, en cuanto no hayan sido modificadas por el Cédigo
de Aguas.

El dominio sobre los derechos de aprovechamiento se
extingue por la renuncia a los mismos y ademas, por las
causas y en las formas establecidas en el derecho comun,
tales como la prescripcion adquisitiva del derecho a favor
de un tercero, en la medida que se cumplan los requisitos
legales® o bien, la extincion del objeto sobre el cual recae el
dominio. En consecuencia, la normativa vigente establece
una duracién indefinida para los derechos de aprovecha-
miento de aguas.

Asimismo, estos derechos gozan de una especial protec-
cion constitucional, toda vez que el articulo 19 N°24 de la
CPR que asegura a todas las personas el derecho de pro-
piedad, dispone en su ultimo inciso que los derechos de los
particulares sobre las aguas reconocidos o constituidos en
conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad
sobre ellos.

30 Sobre este punto, el articulo 21 del Codigo de Aguas sefiala que la transferencia, transmision y la adquisicion o pérdida por prescripcion de los derechos de aprovechamiento
se efectuara con arreglo a las disposiciones del Codigo Civil, salvo en cuanto estén modificadas por el presente Codigo. Al respecto, aun cuando el articulo 2505 del Codigo
Civil sefiala expresamente que “contra un titulo inscrito no tendrd lugar la prescripcion adquisitiva de bienes raices, o de derechos reales constituidos en éstos, sino en virtud
de otro titulo inscrito; ni empezard a correr sino desde la inscripcién del segundo’; existe una norma especial en el Cédigo de Aguas, contemplada en el articulo 2° transitorio
que permite a quienes se encuentren utilizando derechos de aguas inscritos a nombre de otra persona, ‘regularizarlos”y solicitar se inscriban a sunombre, en la medida que
se cumplan determinados requisitos, entre los que se encuentra el uso ininterrumpido de los derechos por un periodo de 5 afios.
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En consecuencia, de acuerdo al ordenamiento vigente, los
titulares son duefios de sus derechos de aprovechamiento
de aguas, no del recurso hidrico, el cual esta establecido
como un bien nacional de uso publico.

3.1.

Caracteristicas de los derechos de
aprovechamiento de aguas

Tal como se enuncié previamente, el derecho de aprove-
chamiento de aguas tiene caracteristicas particulares.
Entre las principales caracteristicas se pueden sefialar las
siguientes:

Es un derecho real: el mismo Cédigo de Aguas asi lo
define expresamente en su articulo 6°, al consagrar
que 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 el mismo Cdédigo. Luego,
agrega que dicho derecho es de dominio de su titular,
quien podra usar, gozar y disponer de él en conformi-
dad a la ley.

Al respecto, cabe sefialar que el articulo 577 del Coé-
digo Civil define derecho real como el que tenemos
sobre una cosa respecto a determinada persona, para
luego enumerar como derechos reales el de dominio,
el de herencia, los de usufructo, uso o habitacion, los
de servidumbres activas, el de prenda y el de hipote-
ca. Sin embargo, dicha lista no es taxativa, por lo cual
se permite que existan otros derechos reales en otros
cuerpos normativos.

Ahora bien, hay autores que califican el derecho de
aprovechamiento de aguas como un derecho real “sui
generis’, por cuanto se trata de una figura juridica pro-
pia de una rama del derecho que, al independizarse del
campo civil, ha buscado crear instituciones integradas
por elementos que se avengan con su naturaleza®.

Recae sobre un bien nacional de uso ptblico como lo
es el agua: el agua, como recurso natural, es un bien
nacional de uso publico, lo cual significa que su domi-
nio y uso pertenece a todos los habitantes de la na-
cion. Esto se encuentra consagrado tanto en el Codigo
Civil, como en el Codigo de Aguas.

Es un derecho principal: el derecho de aprovechamien-
to tiene vida juridica independiente y no se encuentra

subordinado a otro.

Es un derecho de libre disposicion.

Ugarte (2003), p. 108.
Vergara (1998), p.162.
[dem.

10.

11.

3.2

Es un derecho independiente del terreno al cual ac-
cede: el titular del derecho de aguas puede separar el
agua del terreno y transferir libremente su derecho, en
forma separada de la tierra.

Se expresa en volumen por unidad de tiempo.

Puede hipotecarse, ser embargado u objeto de medi-
das precautorias, con independencia del inmueble al
cual estuviere destinado.

Su uso o ejercicio no es obligatorio: asi, no existe
la obligacion de construir las obras necesarias para
aprovechar el agua a la que se tiene derecho. En
efecto, el articulo 9 del Cédigo de Aguas establece
que el que goza de un derecho de aprovechamiento
puede hacer, a su costa, las obras indispensables
para ejercitarlo.

No esta asociado a usos especificos para el agua: por
tanto, el recurso puede ser utilizado en cualquier desti-
no, lo que permite la libre transaccion de los derechos
de agua. En otros términos, el destino puede no ser el
primitivamente asignado, posibilitando libres cambios
de usos de las aguas®.

Es de duracion indefinida: al respecto, este derecho,
sobre el cual se tiene dominio no puede extinguirse sino
por la renuncia de su titular y por las causas de derecho
comun (art. 129, Cédigo de Aguas), entre las cuales la
legislacion no contempla la caducidad por acto de au-
toridad®. Sin embargo, el Estado puede expropiar dere-
chos de aguas superficiales cuando sea necesario para
satisfacer menesteres domésticos de una poblacion,
por no existir otros medios para obtener el agua, segun
lo establece el propio Cédigo de Aguas.

Conlleva la facultad de imponer servidumbres necesa-
rias para su ejercicio, sin perjuicio de las indemniza-
ciones correspondientes.

Clasificacion de los derechos de
aprovechamiento de aguas

El articulo 12 del Cédigo de Aguas clasifica los derechos
de aprovechamiento de aguas en las siguientes categorias
gue se exponen a continuacion:

Derechos consuntivos o no consuntivos

Derechos de aprovechamiento consuntivos son aque-
llos que facultan a su titular para consumir totalmen-
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te las aguas en cualquier actividad. Conforme sefiala
el articulo 313 del Cédigo de Aguas, son derechos de
aprovechamiento consuntivo los que emanen de mer-
cedes concedidas por la autoridad competente sin
obligacion de restituir las aguas; los reconocidos con
esta calidad por sentencia ejecutoriada vy; los dere-
chos ejercidos con la calidad de consuntivos durante
cinco afos, sin contradiccion de terceros.

Derechos de aprovechamiento no consuntivos son
aquellos que permiten emplear el agua sin consumirla
y obligan a restituirla en la forma que lo determine el
acto de adquisicion o de constitucion del mismo. La
extraccion o restitucion de las aguas se hara siempre
de forma que no perjudique los derechos de terceros
constituidos sobre las mismas aguas, en cuanto a su
cantidad, calidad, substancia, oportunidad de uso y
demas particularidades.

Derechos de ejercicio permanente y de ejercicio
eventual

Derechos de ejercicio permanente son aquellos que se
otorgan con dicha calidad en fuentes de abastecimien-
to no agotadas, asi como los que tengan esta calidad
con anterioridad a su promulgacion. Estos facultan
para usar el agua en la dotacion que corresponda, salvo
que la fuente de abastecimiento no contenga la can-
tidad suficiente para satisfacerla en su integridad, en
cuyo caso el caudal se distribuira en partes alicuotas.

Derechos de ejercicio eventual son todos aquellos
gue no son de ejercicio permanente y sdlo facultan,
en cambio, para usar el agua en las épocas en que el
caudal matriz tenga un sobrante después de abasteci-
dos los derechos de ejercicio permanente. El ejercicio
de estos derechos eventuales queda subordinado al
ejercicio preferente de los derechos de la misma natu-
raleza otorgados con anterioridad.

Derechos de ejercicio continuo, discontinuo o
alternado

Derechos de ejercicio continuo son aquellos que per-
miten usar el agua en forma ininterrumpida durante
las 24 horas del dia. Ellos constituyen la regla general,
toda vez que si el acto de constitucién no dice otra
cosa, se presume que el derecho de aprovechamiento
es de ejercicio continuo.

Derechos de ejercicio discontinuo sélo permiten usar
el agua durante determinados periodos.

34 Vergara (1998), p.168.
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- Derechos de gjercicio alternado son aquellos en que el
uso del agua se distribuye entre dos 0 mas personas
que se turnan.

Ademas de las categorias sefialadas en el articulo 12, es
importante hacer referencia a la clasificacion de los dere-
chos segun su origen, esto es, entre derechos “constitui-
dos” y derechos “reconocidos”. Segun explica Alejandro
Vergara®:

- Derechos “constituidos” son aquellos que han surgido
de una concesion, es decir, de un acto de autoridad; o
sea, aquellos usos que han sido autorizados en virtud
de un acto constitutivo de la administracion: son dere-
chos surgidos de una concesion de aguas (o0 "merced”
de aguas, en la antigua terminologia).

- Derechos ‘reconocidos” son aquellos que surgen
como tales en cuanto la legislacion, el ordenamiento
juridico, reconoce la legitimidad del uso consuetudina-
rio de las aguas, o de las que se encuentran en una
situacion especial. Son, a su vez, de varias clases.

Lo importante es que tanto los derechos constituidos
como los derechos reconocidos gozan de la misma protec-
cion constitucional.



na vez ya revisados los fundamentos que motiva-
ron el cambio de modelo con el Cddigo de Aguas
de 1981y las principales caracteristicas que tienen
los derechos de aprovechamiento de aguas bajo el
marco normativo vigente, corresponde analizar cuales son
las ventajas de la regulacion actual que permite la reasig-
nacion del recurso a través de los mercados de aguas.

Existe cierto consenso entre diferentes autores y expertos
en la materia en que los mercados de aguas han respon-
dido de manera positiva a la generacion de la mayor uti-
lidad econémica y aprovechamiento 6ptimo del recurso.
Las ganancias de eficiencia derivadas de la operacién de
los mercados de aguas pueden ser muy importantes para
la sociedad, siempre y cuando el recurso se asigne a las
actividades que efectivamente generen mayor valor y/o
bienestar. Asimismo, los mercados de aguas tienden a fa-
vorecer la inversion privada tanto en infraestructura, como
en técnicas ahorradoras de este recurso, en la medida que
los agentes privados puedan apropiarse de las ganancias
de eficiencia que estas inversiones significan al costo de
oportunidad vigente®®.

Sobre este punto, Humberto Pefia, ex Director General de
Aguas entre los afios 1994 y 2006, sefala que “los resulta-
dos observables de la aplicacion del nuevo Cédigo- Codigo
de Aguas de 1981- han sido exitosos y concordantes con
lo previsto, en especial en aquellas zonas donde el agua es
un recurso muy escaso 'y, por tanto, de alto valor. En efecto,
por ejemplo, resulta facil constatar el elevado grado de efi-
ciencia de aprovechamiento del agua que ha alcanzado el
sector minero; la eficiencia a nivel predial alcanzada en el
uso agricola en los valles del norte chico; y las cuantiosas
inversiones realizadas por el sector privado para el alum-
bramiento de aguas subterraneas”®. Para éste, el mecanis-
mo de mercado ha sido adecuado para producir una trans-

35 Valenzuela, C.y Silva, A. (2019), p.76.
Pefia (2004), p. 15.

Ibidem, p. 16.

Ibidem, p. 17.

Ibidem, p. 18.
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ferencia de aguas hacia demandas fuertemente crecientes
y que presentan un alto beneficio social y econémico.

Asimismo, otro aspecto importante se refiere a las con-
secuencias que este marco normativo tiene en la gestion
de los recursos hidricos durante los periodos de sequia.
La experiencia al respecto muestra las ventajas que los
usuarios asuman directamente la responsabilidad de sus
decisiones de abastecimiento durante dichos periodos cri-
ticos. Esto se pudo comprobar en la sequia que afecté a
buena parte de la zona central durante los afios 1995-1996
y 1998-1999, la cual fue resuelta de buena manera con una
minima intervencion estatal, si se la compara con el mane-
jo de la sequia de 1968%". En efecto, en periodos de sequia,
la libre transferencia de los derechos de aprovechamiento
de aguas ha resultado ser un procedimiento eficaz para
radicar, aunque sea transitoriamente, los recursos disponi-
bles en aquellos usos mas rentables®.

En palabras de Pefa, “en sintesis, visto el proceso en pers-
pectiva, su mayor beneficio ha sido la forma fluida y ar-
maonica en que se han podido transferir recursos de agua,
generalmente subutilizados, hacia aprovechamientos con
mayores beneficios, proceso que habria sido con seguri-
dad extraordinariamente conflictivo e ineficiente si se hu-
biera operado con un sistema centralizado".

En definitiva, la experiencia ha demostrado las ventajas
gue tienen los mercados de aguas, y en ese sentido, el rol
que juega la certeza juridica, y en especial, la duracion inde-
finida de los derechos de aprovechamiento que consagran
la actual legislacion, resultan fundamentales. En efecto,
ambos son factores clave para promover inversiones en
sectores de gran potencial para el crecimiento del pafs que
dependen de manera importante del uso del recurso hi-
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drico. Es necesario que los derechos de aprovechamiento
sean de duracion indefinida para dar certeza al inversionis-
ta que cuando le aprueben su proyecto podra contar con
el agua como insumo, siempre que esté cumpliendo con
todas las normas*.

Adicionalmente, la certeza juridica de los derechos de
aprovechamiento permite favorecer también las ventajas
de los instrumentos econémicos para adaptarse al cambio
climatico. Al aumentar la variabilidad en la disponibilidad
de agua, se hace mas dificil proyectar cuando, dénde y en
cuanto cambiaran las disponibilidades vy, por lo tanto, las
necesidades de agua. Como consecuencia se requeriran
reasignaciones cada vez mas frecuentes y los instrumen-
tos econémicos justamente dan mas flexibilidad y rapidez
para poder reasignar el agua a diferentes usos, especial-
mente en comparacién con un proceso mas administrativo
para asignar derechos de aprovechamiento de aguas cen-
tralizadamente. Tal como se dijo anteriormente, la certeza
juridica hace que el titular tenga todos los incentivos para
ahorrar el agua, lo cual es clave para hacer frente a situa-
ciones de sequia. Finalmente, otro ejemplo de las ventajas
de contar con certeza juridica en los derechos de aprove-
chamiento de aguas es poder usarlos como una garantia
para obtener créditos de instituciones financieras, lo cual
es especialmente importante para los agricultores®'.

Existe, por tanto, contundente evidencia de que los instru-
mentos econémicos son un mecanismo eficiente. Sin em-
bargo, existen casos puntuales en los que se requiere la
intervencion del Estado, para las cuales nuestra legislacion
ya contempla herramientas, tales como son el estableci-
miento de areas de restriccion y zonas de prohibicion, la ex-
propiacion de los derechos de aprovechamiento de aguas
a valor de mercado y la constitucion de reservas.

40 |ibertad y Desarrollo (2019), p. 4.
41 |bidem, pp.4-5.
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En la misma linea sobre las ventajas de los mercados de
aguas y la necesidad de formular propuestas para mejo-
rarlos, se pronuncié el Banco Mundial en el informe que
le fuere encargado por el Gobierno de Chile sobre el diag-
noéstico de la gestion de recursos hidricos y recomendacio-
nes para enfrentar los problemas de escasez hidrica. Entre
las recomendaciones mas atingentes se encuentran la de
‘mejorar los mercados del agua evitando la alta dispersion
de precios por falta de informacién y transparencia.” (Ban-
co Mundial 2011, 2013).

Sin perjuicio de lo anterior, existen ciertas problematicas
asociadas que pueden obstaculizar los efectos positivos
de los mercados, tales como el sobreotorgamiento inicial
de derechos de aprovechamiento, escasa transparencia y
acceso a lainformacién, competencia limitada, entre otros.
En ese sentido, y siguiendo las recomendaciones del Ban-
co Mundial, se requieren mercados trasparentes y certeza
juridica respecto de los derechos de aprovechamiento de
aguas que se transan.



5. REFORMA AL CODIGO DE AGUAS

5.1 Antecedentes de la Reforma al Cédigo de Aguas

| proyecto de ley que reforma el Cédigo de Aguas
(Boletin N°7543-12) que se encuentra en actual
discusion en el Congreso Nacional tiene su origen
en una mocion parlamentaria ingresada a tramita-
cion en marzo del afio 2011. Sin embargo, fue recién el afio
2014, tras el ingreso de una indicacion sustitutiva de la ex
Presidenta Bachelet, que se agilizd su tramitacion.

La indicacién formulada por la administracion anterior in-
troducia diversas modificaciones a la legislacion vigente
que generaron profundas aprensiones y criticas desde los
sectores productivos. Entre las modificaciones mas sus-
tanciales que fueron aprobadas tanto en primer tramite
constitucional por la Camara de Diputados, como por la
Comision de Recursos Hidricos del Senado, en segundo
trdmite constitucional -y recientemente por la Comision de
Agricultura del Senado, como se expondra mas adelante-
se puede sefialar el cambio radical de la concepcién de los
derechos de aprovechamiento de aguas, que altera sustan-
tivamente el derecho de propiedad vigente.

Al respecto, se propuso una nueva definicion de los dere-
chos de aprovechamiento de aguas, pasando de ser de-
rechos de duracion indefinida a derechos con extension
temporal limitada a un maximo de 30 afios, prorrogables a
menos que la Direccion General de Aguas ("DGA") acredite
el no uso efectivo del recurso. En el mismo tenor, se es-
tablecid expresamente que estas concesiones caducaran
por el sélo ministerio de la ley si no se hace un uso efecti-
vo del recurso en un plazo de cinco o de diez afios, segun
tengan el cardcter de derechos consuntivos o no consunti-
vos, contado desde su otorgamiento. Si bien estos plazos
fueron aumentados por la Comisiéon de Recursos Hidricos
del Senado (de cuatro a cinco afios, y de ocho a diez afios,
respectivamente), lo cierto es que dichas causales de ca-
ducidad afectan de modo significativo la certeza necesaria
para desarrollar cualquier proyecto.

Lo anterior se agrava también si se considera que se apro-
bé un articulo transitorio que, si bien en su inciso primero
establece expresamente que los derechos de aprovecha-
miento de aguas reconocidos o constituidos antes de la
publicacion de la ley continuaran estando vigentes y man-
tendran su caracter de indefinidos en el tiempo, luego, en
su inciso segundo, determina que los duefios o titulares de
dichos derechos quedaran sujetos a todas las demas dis-
posiciones del Cédigo de Aguas y podran extinguirse por
su no uso y caducar por su no inscripcion en el Registro de
Propiedad del Conservador de Bienes Raices.

En este contexto, y teniendo en consideracion las falencias
del proyecto en tramitacion, especialmente en lo que res-
pecta al debilitamiento del derecho de propiedad y falta de
antecedentes técnicos para una mejora en la gestion de
los recursos hidricos, el actual Gobierno decidié presentar
una indicacion sustitutiva al proyecto de ley en su segundo
trémite constitucional en enero de 2019, cuyos detalles se
expondran a continuacion.

5.2. Indicacion Sustitutiva formulada por el
Presidente Piiiera*?

Frente al problema de escasez hidrica que enfrentan varias
regiones de nuestro pais y ante los desafios que impone el
cambio climatico y la necesidad de una adecuada gestion
del recurso hidrico, en enero de 2019, el gobierno del Presi-
dente Sebastian Pifiera ingresé una indicacion sustitutiva
al proyecto de ley que reforma el Cédigo de Aguas. El prin-
cipal objetivo de esta indicacion era otorgar certeza juridi-
ca y seguridad hidrica en el acceso al agua, priorizando el
consumo humano y la conservacion.

Con el propdsito de cumplir dichos objetivos, la indicacion
se estructurd en nueve ejes:

42 En la Comisién de Agricultura del Senado se opté por tramitar esta “indicacion sustitutiva” como “indicaciones” presentadas al proyecto de ley.
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Seguridad hidrica para usos multiples.

Gestion sustentable de aguas subterraneas.

Prioridad al consumo humano.

Conservacion y uso no extractivo del agua.

Certeza juridica de los derechos de aprovechamiento

de aguas.

6. Incremento de las patentes por no uso para desincen-
tivar la especulacion.

7. Agilizar y simplificar la gestion de expedientes.

Fortalecer las organizaciones de usuarios de aguas.

9. Fortalecer la institucionalidad, la toma de decisiones y

la coordinacion interministerial.

ok =

©

Sin perjuicio de algunas medidas no recomendables, como
lo es el incremento significativo de las patentes por no
uso para desincentivar la especulacién de los derechos de
aprovechamiento de aguas, la gran mayoria de las medi-
das que se propusieron en la indicacion sustitutiva apun-
tan en la direccion correcta y recogen de cierta forma las
recomendaciones que hizo el Banco Mundial en materia
de gestion de recursos hidricos. La promocion y recono-
cimiento de usos no extractivos del agua, la elaboracion
de planes estratégicos de recursos hidricos, la creacion de
una nueva institucionalidad que vele por el sustento técni-
co en la toma de decisiones, el fortalecimiento de las or-
ganizaciones de usuarios, son algunos buenos ejemplos.

Ahora bien, en lo que respecta al propdsito de asegurar
la certeza juridica a los titulares de derechos de aprove-
chamiento de aguas, es especialmente valorable que la
indicacion del actual Ejecutivo mantenga las caracteristi-
cas de duracion, transferibilidad y de no caducidad de los
derechos que se contemplan en la actual legislacion. Lo
anterior, por cuanto en un modelo de gestion del agua con
participacion privada, es fundamental que exista certeza
juridica de los derechos de aprovechamiento de aguas
para que cada actor asuma los costos derivados de la es-
casez hidrica, tales como posibles reducciones temporales
de extraccion o inversiones en infiltracion de aguas, con el
objeto de obtener beneficios en el mediano y largo plazo®.

En ese sentido, compartimos la vision del Ejecutivo en
cuanto a que el problema de disponibilidad de agua no se
resuelve, como pretendia la administracién anterior, con una
modificacion al Codigo de Aguas que limita la constitucion
y ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas,
sino que con medidas que apunten a una adecuada gestion
del recurso. En apoyo de lo anterior, en el texto de la Indica-

43 |ibertad y Desarrollo- Resefia Legislativa (2019), p.16.

cion se establece que, al analizar las cifras de uso del agua,
no mas del 12% se destina a consumo humano, y que en re-
giones relativamente lluviosas también existen importantes
problemas de abastecimiento de aguas, lo que demuestra
que parte de las soluciones deben apuntar a mejorar la ges-
tion, mas que modificar la normativa legal*.

Incluso mas, la duracion indefinida de los derechos de
aprovechamiento de aguas, tanto de los ya constituidos
como los nuevos derechos, resulta esencial para el desa-
rrollo de obras de riego, embalses, nuevas tecnologias, en-
tre otros proyectos que tardan afios en poder desarrollarse
0 construirse, pues les permite a sus titulares planificar a
largo plazo*.

En consecuencia, resulta evidente que en su conjunto las
modificaciones propuestas en la indicacion sustitutiva
del Presidente Pifiera constituyen un avance respecto de
la propuesta planteada por la administracién anterior que
basicamente otorgaba discrecionalidad al Estado para
caducar derechos, sin criterios, requisitos ni procedimien-
tos claros®.

5.3. Estado actual de la Reforma: texto aprobado
por la Comisién de Agricultura del Senado*’

Después de mas de un afio de discusion legislativa del tex-
to aprobado por la Comisién de Recursos Hidricos, de la
indicacion sustitutiva del actual Gobierno y de numerosas
indicaciones formuladas por parlamentarios, la Comision
de Agricultura del Senado despachdé en marzo de este afio
el proyecto de ley, el cual sera analizado ahora por la Comi-
sion de Constitucion del Senado.

Lamentablemente, en cuanto a la naturaleza, caracteris-
ticas y duracién de los derechos de aprovechamiento de
aguas, la Comision rechazo la propuesta del Ejecutivo, aco-
giendo, en consecuencia, el texto aprobado por la Comision
de Recursos Hidricos del Senado que recoge la proposi-
cion de la administracion anterior, con algunas variaciones.
Para efectos ilustrativos, en la siguiente tabla se comparan
los principales articulos vigentes que se refieren a la natu-
raleza de los derechos de aprovechamiento de aguas con
los nuevos articulos aprobados por la Comision de Agricul-
tura del Senado, en segundo tramite constitucional.

44 [dem. Entre las soluciones que propone el Gobierno actual para solucionar el desabastecimiento hidrico se encuentran las siguientes: Planes de Gestién Hidrica en
cada cuenca; inversion en embalses, tranques y sistemas de la Direccion de Obras Hidraulicas; un mayor rol de las organizaciones de usuarios en la gestion del agua;
fortalecimiento de la toma de decisiones de la Direccion General de Aguas para lidiar con los intereses de los multiples usuarios; control y fiscalizacién mas efectivo de las
extracciones; simplificar y agilizar los procedimientos de tramitacion de nuevos derechos y las regularizaciones de usos consuetudinarios; que los derechos de agua puedan
ser objeto de expropiacion, a valor de mercado tanto para conservacion ambiental, tal como ya puede hacer para consumo humano bajo el Cédigo Vigente.

45 |bidem, p.17.
46 | ibertad y Desarrollo-Tema Publico N°1403-2 (2019), p. 6.

47 Se considera el estado actual hasta el texto aprobado por la Comisién de Agricultura del Senado, en segundo tramite constitucional, seguin comparado publicado en el sitio

web del Senado el 27 de marzo de 2020.
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Articulo

Caodigo de Aguas vigente

Texto aprobado por la Comisién de Agricultura del Senado

5o

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
Cadigo.

Las aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes naciona-
les de uso publico. En consecuencia, su dominio y uso pertene-
ce a todos los habitantes de la nacion.

En funcion del interés publico, se constituirdn derechos de
aprovechamiento sobre las aguas, los cuales podran ser limi-
tados en su ejercicio, de conformidad con las disposiciones de
este Cdédigo.

Para estos efectos, se entenderan comprendidas bajo el in-
terés publico las acciones que ejecute la autoridad para res-
guardar el consumo humano y el saneamiento, la preservacion
ecosistémica, la disponibilidad de las aguas, la sustentabilidad
acuiferay en general, aquellas destinadas a promover un equi-
librio entre eficiencia y seguridad en los usos productivos de
las aguas.

El acceso al agua potable y el saneamiento es un derecho hu-
mano esencial e irrenunciable que debe ser garantizado por el
Estado.

No se podran constituir derechos de aprovechamiento en gla-
ciares.

En el caso de los territorios indigenas, el Estado velara por la
integridad entre tierra y agua, y protegera las aguas existentes
para beneficio de las comunidades indigenas, de acuerdo a las
leyes y a los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes.

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 Cédigo.

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

Si el titular renunciare total o parcialmente a su derecho
de aprovechamiento, debera hacerlo mediante escritu-
ra publica que se inscribird o anotara, segun correspon-
da, en el Registro de Propiedad de Aguas del Conserva-
dor de Bienes Raices competente. El Conservador de
Bienes Raices informara de lo anterior a la Direccion
General de Aguas, en los términos previstos por el ar-
ticulo 122. En todo caso, la renuncia no podra ser en
perjuicio de terceros, en especial si disminuye el activo
del renunciante en relacién con el derecho de prenda
general de los acreedores.

El derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae
sobre las aguas y consiste en el uso y goce temporal de ellas,
de conformidad con las reglas, requisitos y limitaciones que
prescribe este Cddigo. El derecho de aprovechamiento se ori-
gina en virtud de una concesion, de acuerdo a las normas del
presente Codigo o por el solo ministerio de la ley.

El derecho de aprovechamiento que se origina en una con-
cesion serd de treinta afios, el cual se concederd de con-
formidad con los criterios de disponibilidad de la fuente de
abastecimiento y/o de sustentabilidad del acuifero, segun
corresponda. En caso que la autoridad considere que el dere-
cho de aprovechamiento deba otorgarse por un plazo menor,
debera justificar dicha decision por resolucion fundada. Con
todo, la duracion minima del derecho de aprovechamiento de
aguas no podra ser inferior a veinte afios, en el caso de aque-
llos que tengan el caracter de no consuntivos.

La duracion del derecho de aprovechamiento se prorrogara
sucesivamente, a menos que la Direccidon General de Aguas
acredite el no uso efectivo del recurso. Esta prérroga se hara
efectiva en la parte utilizada de las aguas en consideracion
a lo dispuesto en el articulo 129 bis 9 inciso primero y a los
criterios de sustentabilidad de la fuente de abastecimiento,
sin que pueda exceder el plazo establecido en este inciso. De
constatarse por el Servicio una afectacion a la sustentabili-
dad de la fuente, se aplicard ademas lo dispuesto en los arti-
culos 17 y 62, segun corresponda.

El titular podra solicitar anticipadamente la prérroga de su de-
recho dentro de los Ultimos diez afios previo a su vencimien-
to, siempre que acredite por parte del titular la existencia de
obras para aprovechar el recurso y en la medida que no adeu-
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de el pago de una patente por no uso de aguas. El periodo
prorrogado comenzard a contarse desde que venza el pla-
zo por el cual fue constituido originariamente el derecho de
aprovechamiento.

De existir riesgo de que su aprovechamiento pueda generar
una grave afectacion al acuifero o a la fuente superficial de
donde se extrae o, en caso que este riesgo se haya mate-
rializado, la Direccion podra limitar o suspender su ejercicio
mientras persista esta situacion.

Si el titular renunciare total o parcialmente a su derecho de
aprovechamiento, debera hacerlo mediante escritura publica
que se inscribird o anotard, seguin corresponda, en el Regis-
tro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices
competente. El Conservador de Bienes Raices informard de
lo anterior a la Direccion General de Aguas, en los términos
previstos por el articulo 122. En todo caso, la renuncia no po-
dra ser en perjuicio de terceros, en especial si disminuye el
activo del renunciante en relacién con el derecho de prenda
general de los acreedores.

Para efectos de la ponderacion del riesgo descrito en el inciso
anterior o de la evaluacion se considerara especialmente el
resguardo de las funciones de subsistencia, consumo huma-
no, saneamiento y preservacion ecosistémica, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 5° bis.”

Adicionalmente, de acuerdo al texto aprobado reciente-
mente por la Comisién de Agricultura, ademas de los arti-
culos seflalados, se incorporan los siguientes:

6. Entre los articulos 5° y 6°, se intercalan los articulos 5°
bis, 5° ter, 5° quéater y 5° quinquies, que se refieren prin-
cipalmente a las siguientes materias:

- Elarticulo 5° bis se refiere a las funciones que cumplen
las aguas, entre las cuales se consideran las que po-
sibilitan el consumo humano, el saneamiento, el uso
doméstico de subsistencia, la de preservacion ecosis-
témica o las productivas. Asimismo, indica que siempre
prevalecerd el uso para consumo humano, de subsis-
tencia y saneamiento, tanto en el otorgamiento, como
en la limitacién al ejercicio de los derechos de aprove-
chamiento.

- Elarticulo 5° ter establece que, para asegurar el gjercicio
de las funciones de subsistencia y preservacion ecosis-
témica, el Estado podra constituir reservas de aguas dis-
ponibles, superficiales o subterrdneas. Sin perjuicio de lo
anterior, aflade el articulo que, al caducar, extinguirse o
producirse la renuncia de un derecho de aprovechamien-
to, las aguas quedaran libres para ser reservadas por el
Estado y para la constitucion de nuevos derechos sobre
ellas. Asimismo, las aguas reservadas podran ser entre-
gadas a prestadores de servicios sanitarios para garanti-
zar el consumo humano y el saneamiento.
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- Elarticulo 5° quéter se refiere al procedimiento al cual
se sujetard la solicitud y el otorgamiento de derechos
de aprovechamiento sobre aguas reservadas, para los
usos de la funcién de subsistencia.

- El articulo 5° quinquies establece que los derechos
de aprovechamiento sobre aguas reservadas podran
transferirse siempre que se mantenga el uso para
el cual fueron originariamente concedidos y dichas
transferencias sean informadas a la DGA. Estos dere-
chos de aprovechamiento se extinguirdn, por resolu-
cion de la DGA, si el titular no realiza las obras para uti-
lizar las aguas conforme a los plazos y suspensiones
que sefiala el articulo 6 bis, las usa para un fin diverso
o cede su uso a cualquier otro titulo. Dicha extincion
podrd ser objeto de recursos de reconsideracion y re-
clamacion.

7. Entre los articulos 6° y 7°, se intercala un nuevo ar-
ticulo 6° bis, relativo a la extincion de los derechos
de aprovechamiento de aguas. Conforme a éste, los
derechos de aprovechamiento se extinguirdn total o
parcialmente si su titular no hace uso efectivo del re-
curso. En el caso de los derechos de aprovechamiento
consuntivos, el plazo de extincion serd de cinco afios,
y en el caso de aquellos de cardcter no consuntivos
sera de diez afios. Estos plazos de extincién comenza-
ran a correr desde la publicacion de la resolucion que
los incluya por primera vez en el listado de derechos



de aprovechamiento afectos al pago de patente por no
uso. Los plazos sefialados pueden suspenderse por
determinadas causas sefialadas en este articulo.

Asimismo, el articulo sefiala que todo cambio de uso
de un derecho de aprovechamiento deberd ser infor-
mado a la DGA, y que el incumplimiento de este deber
sera sancionado con una multa a beneficio fiscal. De
constatarse que el cambio de uso produzca una grave
afectacion al acuifero o la fuente superficial de donde
se extrae, el servicio podra limitar o suspender su ejer-
cicio mientras persista esta situacion. Se entendera por
cambio de uso aquel que se realice entre distintas acti-
vidades productivas tales como la agropecuaria, la mi-
nerfa, la industria o la generacion eléctrica, entre otras.

La resolucion que declare extinguido el derecho de
aprovechamiento podra ser objeto de los recursos de
reconsideracion y reclamacion.

Asimismo, y en relacion al cambio de concepcion de los de-
rechos de aprovechamiento de aguas, cabe sefalar que en
numerosas disposiciones del Cédigo de Aguas se reempla-
za la expresion “dominio del derecho de aprovechamiento”
por “el uso y goce que confieren el derecho de aprovecha-
miento”. De la misma manera, se reemplaza la expresion
‘duefio del derecho de aprovechamiento” por “titular del
derecho de aprovechamiento”.

Finalmente, y en una férmula muy similar a la aprobada por
la Comisién de Recursos Hidricos del Senado, el articulo
primero transitorio del proyecto de ley despachado por la
Comision de Agricultura, si bien establece en su inciso pri-
mero que los derechos de aprovechamiento reconocidos o
constituidos antes de la publicacion de esta ley, asi como
aquellos usos susceptibles de regularizacion, continuaran
estando vigentes y mantendran su caracter de indefinidos
en el tiempo; acto seguido agrega en el inciso segundo, que
los titulares de dichos derechos quedaran sujetos a todas
las demas disposiciones del Cédigo de Aguas y podran ex-
tinguirse por su no uso y caducar por su no inscripcion en
el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices.

En sintesis, conforme al estado actual de la reforma en tra-
mitacion, segun lo aprobado por la Comisién de Agricultura
del Senado, se modifica entonces la naturaleza y caracte-
risticas de los derechos de aprovechamiento de aguas, pa-
sando de ser de dominio de su titular y de duracion indefi-
nida, a un derecho originado en una concesion que sera de
20 o 30 afios, prorrogable, a menos que la DGA acredite el
no uso efectivo del recurso, para lo cual se aplicaran crite-
rios poco claros. Asimismo, con la reforma en tramitacion,
y a diferencia de la normativa vigente, estos derechos po-
dran extinguirse por su no uso y caducar.

5.4. Riesgos de la reforma en tramitacion y vicios
de constitucionalidad

Teniendo en cuenta las modificaciones ya referidas en el
parrafo anterior, conviene sefialar cudles son los eventua-
les riesgos que conlleva una modificacion de la naturaleza y
concepcion de los derechos de aprovechamiento de aguas
como la que propone el proyecto de ley en tramitacion.

En primer lugar, la propuesta aprobada por la Comision
de Agricultura del Senado afecta significativamente el de-
recho de propiedad y la certeza juridica de los derechos
de aprovechamiento de aguas. Estos, como ya hemos in-
dicado previamente en este informe, son factores claves
para promover las inversiones en varios sectores de ma-
yor potencial para el crecimiento del pais que dependen de
manera importante del uso del recurso hidrico. Sobre este
punto, nos remitimos a lo ya sefialado en el capitulo 4 de
este informe, relativo a las ventajas de la normativa vigente
y de los mercados de aguas.

En segundo lugar, y precisamente en relacién a esta afec-
tacion notoria del derecho de propiedad garantizado en la
CPR, la iniciativa en tramitacion adolece de vicios de cons-
titucionalidad. En efecto, muchos de los actores que fueron
a exponer sus comentarios y aprensiones sobre el proyec-
to de ley advirtieron que esta reforma genera un fuerte de-
bate sobre su constitucionalidad. Lo anterior, por cuanto
la reforma precariza evidentemente los derechos de apro-
vechamiento de aguas, al eliminar las facultades de dispo-
sicion e introducir la caducidad y la extincion del derecho,
lo que se contrapone a la esencia del derecho de dominio
que supone dicha facultad y que es perpetuo. Asimismo,
la reforma restringe estos derechos de aprovechamiento,
pero sin derecho a indemnizacion. Finalmente, aun cuan-
do la Constituciéon permite la imposicion de limitaciones al
derecho de propiedad, como consecuencia de su funcion
social, de acuerdo al articulo 19 N°26 de la CPR, ninguna
regulacion puede afectar el derecho en su esencia. En el
caso, resulta evidente que las modificaciones propuestas
estan afectando la esencia del derecho de propiedad.

En consecuencia, y tal como sefialaron algunos actores
durante la tramitacion legislativa del proyecto de ley, tal
como esta aprobado el texto, convivirian en un mismo ca-
nal derechos de aprovechamiento distintos. En efecto, esta
reforma creard regantes o agricultores de segunda cate-
goria, que no seran reconocidos por el sistema financiero,
porque sus derechos no serviran para garantizar operacio-
nes financieras, encareciendo los proyectos de inversion,
entre otros aspectos®.

Por ello, es de esperar que en la Comision de Constitucion
del Senado- a la cual le correspondera la revision de aque-

48 Andreas Kobrich, Secretario General de Consorcio de Sociedades Agricolas del Sur Federacion Gremial (CAS), en Informe Comision de Agricultura del Senado recaido en

proyecto de ley Boletin N°7543-12, p.71.
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llos asuntos que digan relacion con la Constitucion- se co-
rrijan estos aspectos y se respete la normativa constitucio-
nal vigente.

5.5. Desafios pendientes en materia de aguas

Finalmente, y no obstante considerar que la naturaleza y
caracteristicas de los derechos de aprovechamiento de
aguas que consagra la actual legislacion son fundamenta-
les en aras de otorgar certeza juridica a los titulares de di-
chos derechos, reconocemos que existen ciertas falencias
y desafios pendientes en materia de gestion del recurso hi-
drico y que varios de ellos son, a nuestro juicio, abordados
adecuadamente en la indicacion sustitutiva del Presidente
Piflera. En efecto, la indicacion del actual Ejecutivo se hace
cargo de muchas de las criticas y posibles problemas que
se han generado en relacién a la gestion del recurso, propo-
niendo soluciones al efecto.

Sobre este Ultimo punto, y salvo la propuesta de incremen-
to significativo de las patentes por no uso a la que haremos
una breve referencia méas adelante, muchas de las medidas
propuestas apuntan en la direccion correcta y siguen las
recomendaciones del Banco Mundial. A modo de ejemplo,
la propuesta de elaboracion de Planes Estratégicos de Re-
cursos Hidricos tendientes a propiciar la seguridad hidrica
en el contexto de las restricciones asociadas a cambio cli-
matico -que fue aprobada por la Comisién de Agricultura
del Senado- a la larga permitira contar con informacion re-
levante y un diagndstico mas claro sobre la disponibilidad
y calidad de las aguas para satisfacer las necesidades de
conservacion y consumo.

En la misma linea, las modificaciones que apuntan a forta-
lecer el rol de las organizaciones de usuarios en la gestion
del agua; a procurar una gestion sustentable de los acui-
feros; a simplificar y agilizar los procedimientos de trami-
tacion de nuevos derechos y las regularizaciones de usos

49 |ibertad y Desarrollo- Tema Publico N°1400-1 (2019), p.6.
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consuetudinarios; a robustecer los procesos de toma de
decisiones de la DGA y mejorar los niveles de coordinacion
entre los diversos ministerios y servicios competentes en
la materia, son medidas valorables en las que se deberia
avanzar.

Sin embargo, en relacion a la medida de incrementar las
patentes por no uso para desincentivar la especulacion,
consideramos que no es la manera correcta para abordar
el problema del sobreotorgamiento de derechos que histo-
ricamente se ha dado en el pais. Por el contrario, dicha me-
dida podria afectar las inversiones en varios de los secto-
res de mayor potencial para el crecimiento del pafs. En ese
sentido, para promover el uso de los derechos de aguas
es mas recomendable reducir los costos de transaccion y
promover un mercado mas activo y con mejor informacién
publica; y si se requiere una mayor eficacia del instrumen-
to, entonces lo que se necesita es mejorar la gestion de su
cobro®.

En consecuencia, y tal como se sefald con anterioridad,
compartimos la vision del actual Ejecutivo en cuanto a que
el problema de disponibilidad de agua y los desafios pen-
dientes que existen no se resuelven modificando la natura-
leza y caracteristicas de los derechos de aprovechamiento,
sino que con medidas que apunten a una adecuada ges-
tion del recurso.



6. CONCLUSIONES

a normativa vigente de las aguas en Chile que data

de 1981 tiene su razon de ser. En efecto, tras la

publicacion de la Ley de Reforma Agraria se produ-

jo un cambio en la concepcién de los derechos de
aprovechamiento de aguas y un debilitamiento del derecho
de propiedad que ocasioné un grave dafio a la economia
chilena. En dicho contexto, y teniendo en cuenta la realidad
del pais y la importancia de las aguas para los diversos
sectores productivos, los miembros integrantes de la Sub-
comision de Derecho de Propiedad de la Comision Ortuzar
procuraron consagrar una norma en la Constitucién que
fortaleciera los derechos de aprovechamiento sobre las
aguas, haciéndolos de dominio de su titular. Asi surgié en-
tonces la norma del articulo 19 N°24 inciso final de la CPR,
gue establece que “los derechos de los particulares sobre
las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la
ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos”, la
cual fue principio y base primaria para el Cédigo de Aguas
de 1981.

De este modo, mientras en la regulacién anterior al Codigo
de Aguas de 19817, los derechos de aprovechamiento eran
meras mercedes otorgadas por el Estado, en un acto revo-
cable por la autoridad, en la actual normativa en cambio,
quien usa las aguas con mas eficiencia puede beneficiarse
de ella, introduciéndose por tanto, un incentivo a la mayor
eficiencia en el aprovechamiento del recurso hidrico.

Esta normativa de aguas -que otorga una especial pro-
teccion a los derechos de aprovechamiento de aguas y
establece la duracion indefinida y la libre transferibilidad
de los mismos- ha permitido el desarrollo de actividades
e inversiones que hacen uso del agua y ha fomentado la
utilizacion eficiente de la misma. Dicho de otra forma, la
certeza juridica de los derechos de aprovechamiento de
aguas que asegura la actual normativa es un factor clave
para promover las inversiones en varios de los sectores de
mayor potencial para el crecimiento del pafs, que dependen
de manera importante del uso del recurso hidrico.

En efecto, la duracién indefinida de los derechos de aprove-
chamiento, tanto de los ya constituidos, como los nuevos

derechos, resulta esencial para el desarrollo de obras de
riego, embalses, nuevas tecnologias, entre otros proyectos
gue tardan afios en poder desarrollarse o construirse, pues
permite a sus titulares planificar a largo plazo. Por su par-
te, la flexibilidad y libre transferibilidad son necesarias para
incentivar el ahorro, facilitar la reasignacién del agua hacia
usos de mayor valor econémico y para la obtencién de cré-
ditos con garantias, entre otras cosas.

A mayor abundamiento, dichas ventajas que traen apareja-
das los mercados de aguas y el marco juridico vigente so-
bre las aguas en Chile, han sido reconocidas por diversos
economistas y organismos internacionales como el Banco
Mundial.

En ese sentido, la reforma en actual tramitacién que mo-
difica el Codigo de Aguas, recientemente despachada por
la Comisién de Agricultura del Senado en segundo tramite
constitucional y que debe ser ahora revisada por la Co-
mision de Constitucion de dicha Corporacion, ademas de
adolecer vicios de constitucionalidad por afectar la esencia
del derecho de propiedad garantizado en la actual Constitu-
cion, puede conducir a un desaprovechamiento del recurso
hidrico, con el consiguiente impacto que ello tiene para las
actividades productivas que utilizan el insumo, como asfi
también para el consumo humano. En efecto, al establecer
la duracién temporal de los derechos de aprovechamiento
de aguas y normas sobre extinciéon y caducidad de los mis-
mos, se estd afectando la certeza juridica indispensable
para asegurar el éptimo uso del recurso que, por lo demas,
ha demostrado ser una herramienta eficaz, especialmente
para combatir periodos de sequia.

En consecuencia, y compartiendo la visién del actual Ejecu-
tivo en la materia y la recomendacion otorgada por el Ban-
co Mundial, y reconociendo que existen desafios pendien-
tes en la materia, el problema de disponibilidad de agua no
se resuelve con una modificacion al Cédigo de Aguas que
limita la constitucion y ejercicio de los derechos de aprove-
chamiento de aguas, sino que con mercados mas transpa-
rentes, medidas que apunten a una adecuada gestion del
recurso y con mejoras a la institucionalidad vigente.
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