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REFORMA AL CODIGO DE AGUAS: UN
PROYECTO QUE TRANSGREDE DERECHOS
AMPARADOS POR LA CONSTITUCION

En enero de 2019, el gobierno del Presidente Pifiera ingresé una indicacién sustitutiva a la
reforma al Cddigo de Aguas que se tramita en el Congreso Nacional. Sin embargo, la
Comisién de Agricultura del Senado descartd la mayoria de sus disposiciones, insistiendo,
en sus aspectos esenciales, en la indicacién presentada por la ex Presidenta Bachelet y
despachando el proyecto a la Comision de Constitucién a comienzos de este afio.

La reforma incurre en una serie de inconstitucionalidades derivadas, principalmente, de la
transgresion tanto del derecho de propiedad en general, como del que recae sobre el
derecho de aprovechamiento de aguas en particular.

Todas ellas, ademas de infringir el marco juridico vigente, desvirtian el sistema nacional
de aguas, precarizan los DAA actuales y futuros y otorgan facultades discrecionales a la
administracién, afectando la certeza juridica y el eficiente uso del recurso hidrico.

En enero de 2019, el gobierno del Presidente Sebastidn Pifiera ingresé una
indicacion sustitutiva a la reforma al Cdodigo de Aguas que se tramita en el
Congreso Nacional. Dicha indicacidon tenia por objeto garantizar un sistema
nacional de aguas en que convivieran la certeza juridica y la seguridad hidrica con
la garantia del consumo humano y la conservacién del recurso. Sin embargo, la
Comisidn de Agricultura del Senado descarté la mayoria de sus disposiciones,
insistiendo -en sus aspectos esenciales- en la indicacidn presentada por la ex
Presidenta Michelle Bachelet y despachando el proyecto a la Comision de
Constitucién a comienzos de este afio.

El proyecto, que se encuentra en segundo tramite constitucional, incurre en una
serie de inconstitucionalidades derivadas, principalmente, de la transgresién
tanto del derecho de propiedad en general, como del que recae sobre el derecho
de aprovechamiento de aguas en particular. A partir de las mismas, se construye
un sistema nacional de aguas inconsistente, contradictorio y contraproducente,
gue atenta contra el eficiente uso del recurso hidrico y no representa la mejor
alternativa para alcanzar los objetivos pretendidos por sus promotores.
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ESTATUTO JURIDICO DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS Y
PROTECCION CONSTITUCIONAL

En nuestro ordenamiento juridico, las aguas son bienes nacionales de uso publico,
de manera que su dominio no pertenece a privados ni al Estado sino a la nacién
toda (articulo 589 Cédigo Civil). Asi, y para permitir el aprovechamiento y consumo
de ellas, la legislacion consagra el Derecho de Aprovechamiento de Aguas (DAA),
el cual es un derecho real que faculta a su titular para usar y gozar del recurso
hidrico en una cantidad determinada y cumpliendo ciertos requisitos legales.

Dicho derecho goza de proteccidén constitucional, toda vez que su titular, si bien
no es propietario de las aguas, es duefio del DAA, tal como lo consagra el articulo
19 N° 24 inciso final de la Constitucion: “Los derechos de los particulares sobre las
aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgardn a sus
titulares la propiedad sobre ellos”.

Debido a ello, y a la proteccidn constitucional asociada al derecho de propiedad y
a las caracteristicas que le son connaturales, los DAA son:

1) Indefinidos: su vigencia no esta sujeta a plazo ni condicién alguna.
2) Plenamente transferibles a terceros.

3) No afectos a un fin especifico: su titular puede hacer uso -o no- del recurso
hidrico en la proporcién que le corresponde segln lo estime conveniente, sin que
ello implique la reduccién, suspensién ni pérdida del derecho'.

El proyecto en tramite altera tales caracteristicas del DAA y con ello incurre en una
serie de inconstitucionalidades, derivadas de la transgresion del derecho de
propiedad. A continuacidn, exponemos las principales disposiciones del proyecto de
ley que a nuestro juicio resultan inconstitucionales®.

1. Temporalidad de los futuros DAA

Es necesario que los DAA sean de duracidn indefinida para dar a los inversionistas
la certeza juridica de que podran contar efectivamente con el agua que planificaron
tener como insumo en su proyecto. De lo contrario, habrd menos titulares de DAA
que estén dispuestos a invertir recursos y tiempo en el disefio, aprobacion,
desarrollo y puesta en marcha de proyectos.

Sin embargo, conforme al nuevo articulo 6° del Cédigo de Aguas introducido por el
proyecto, el DAA es un derecho temporal, ya sea que éste se origine en virtud de
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una concesién o por el sélo ministerio de la ley. La duracidn de la concesion sera de
30 afios (pudiendo ser menor si la Direccion General de Aguas (DGA) asi lo dispone),
prorrogables por periodos sucesivos, a menos que la DGA acredite el no uso efectivo
del recurso. Sumado a esto, la norma dispone que si el aprovechamiento de las
aguas puede afectar al acuifero o fuente superficial de la cual ellas emanan, la DGA
estara facultada para limitar o suspender su ejercicio mientras persista tal situacion.

Esta disposicion es contraria a la Constitucion, pues al colocar un plazo de
vencimiento a los nuevos DAA atenta contra el cardcter indefinido del que goza el
derecho de propiedad sobre las aguas en nuestro ordenamiento juridico,
caracteristica que constituye uno de sus elementos esenciales, contraviniendo, de
esta manera, los articulos 19 N° 24 (derecho de propiedad en general y sobre los
DAA en particular) y 19 N° 26 (garantia de garantias) de la carta fundamental.

Al mismo tiempo, la norma genera incertidumbre respecto a la prérroga de estos
DAA. En efecto, no se determina de manera suficiente qué se entiende por “no uso
efectivo”, lo que en la practica otorga facultades discrecionales para la DGA y atenta
contra la prohibicién constitucional de discriminaciones arbitrarias (art. 19 N°2)',

La norma también consagra un amplio rango de duracidn de los DAA futuros. Ellos
pueden ser de hasta 30 afios, con un minimo de 20 afios establecido sdlo para los
derechos no consuntivos. El minimo establecido sélo para derechos no consuntivos
constituye una discriminacién arbitraria pues no hay una razén suficiente para
establecer regimenes distintos entre ambos derechos, afectando a los titulares de
derechos consuntivos. La distincidn, por su parte, abre espacios a la discrecionalidad
decisoria del érgano administrativo, contrariando el articulo 19 N° 2 de la Carta
Fundamental V.

Sumado a todo lo expuesto, se consagra que, ante la solicitud de prérroga del titular
de los DAA, la DGA estd facultada para limitar e incluso suspender tales derechos si
considera que ello puede generar una grave afectacién al acuifero o fuente
superficial. El proyecto no define qué se entiende por “grave afectacion”,
otorgando, una vez mas, facultades discrecionales a la DGA, afectando la certeza
juridica. Al mismo tiempo, se atenta contra la igual reparticién de cargas publicas
(articulo 19 N° 20 de la Constitucion), pues en caso de existir “grave afectacién” de
la fuente sélo ve limitado su derecho aquel que pretende obtener una prérroga del
mismo, y no todos los que hacen uso del acuifero o fuente.
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Finalmente, desde una perspectiva de politica publica, la norma crea dos clases de
DAA: aquellos derechos hoy existentes, indefinidos, y aquellos por constituir, de
caracter temporal. Esto deviene en un sistema de derechos contradictorio y en la
precarizacion relativa de los nuevos DAA, lo cual es una discriminacidn arbitraria en
contra de sus titulares respecto de los duefios de DAA actuales.

2. Caducidad por no uso de actuales y futuros DAA

El proyecto de ley establece que los DAA, tanto actuales como futuros, se
extinguiran total o parcialmente si su titular no hace uso efectivo del recurso hidrico
en un plazo determinado, contado desde la publicacidn de la resolucidon que incluye
tales derechos por primera vez en el listado de derechos afectos al pago de patente
por no uso. Tratandose de derechos consuntivos, tal plazo es de 5 afios, mientras
gue para no consuntivos el lapso es de 10 afios.

Esta disposicion atenta, nuevamente, contra el caracter indefinido del dominio.
Aquello es agravado para el caso de los DAA actualmente vigentes, los cuales son
derechos adquiridos para sus titulares que, por tanto, no pueden ser desconocidos
ni afectados por el Estado, salvo que lo hiciese por medio de una expropiacién,
cumpliendo con todos los requisitos constitucionales para que la misma sea acorde
a Derecho'. Respecto de los nuevos DAA, esta regulacién es de igual forma
inconstitucional, pues se establece una regulacidon legal incompatible con el
estatuto constitucional de las aguas, que dispone que los DAA son propiedad de sus
titulares, y por ende de indefinida duracion.

Estas transgresiones a la Constitucidon se agravan por el hecho que no se define
claramente lo que entiende por “no uso efectivo” ni “disponibilidad vy
sustentabilidad de la fuente”, generando asi facultades discrecionales y afectando
la certeza juridica.

Cabe también mencionar que el procedimiento establecido para determinar esta
extincion es contrario a las garantias del debido proceso. Por una parte, dispone que
la primera notificacidn ha de realizarse por avisos, lo que es contrario al derecho a
la defensa, protegido por el articulo 19 N° 3 de la Constitucién“. Por otra, consagra
que la resolucion que declare extinguido el DAA producira sus efectos desde su
dictacién, no siendo suspendida por recurso alguno. Esto atenta también contra el
debido proceso, pues extingue un derecho antes que la resolucidon que asi lo
determina se encuentre firme™.
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Sumado a todo lo anterior, esta institucion entra en contradiccidon con otras
disposiciones del mismo proyecto. En efecto, los nuevos articulos 129 bis 4 y 129 bis
5 del Cédigo hacen mas onerosa la patente por no uso, aumentando el monto de la
multa para aquellos DAA que no fueren utilizados por mds de 11 afos. Sin embargo,
al mismo tiempo, se dispone la extincién en 5 y 10 afios de tales derechos, por lo
gue nunca tendrd aplicacién el aumento de la multa en las patentes, cayendo el
proyecto en un sinsentido*. Ante esta contradiccién deben preferirse las patentes,
pues ellas representan una limitacién legal de derechos fundamentales menos
gravosa -multa, no extincidn del derecho- que apunta al mismo fin -incentivar el uso
de los DAA-. Es decir, la norma propuesta otorga facultades discrecionales al Estado
para caducar derechos por “no uso efectivo”, afectando gravemente la certeza
juridica. A través de la amenaza de caducidad permite presionar para acelerar
inversiones, aunque ello no sea éptimo ni para el inversionista ni para el pais.
También ignora que hay situaciones en que el “no uso efectivo” de los DAA es
eficiente. Por ejemplo, debido a la variabilidad natural en las precipitaciones, los
agricultores pueden requerir un stock de DAA mayor al utilizado en afios promedio
como una forma de auto-seguro contra las sequias y no como una forma de
especulacion.

3. Caducidad de actuales DAA por no inscripcion en el Catastro Publico de Aguas
El articulo segundo transitorio dispone que quienes no hayan inscrito sus DAA
vigentes con anterioridad a la entrada de esta reforma, tendran un plazo de 15
meses para hacerlo, contados desde la publicaciéon de la misma. De lo contrario,
dichos derechos se entenderan extinguidos. Si bien se comparte la idea de contar
con un catastro de DAA actualizado, la sancidn no debe ser la extincidon del derecho,
sino mas bien se debieran aplicar multas u otro tipo de sanciones.

La disposicidn tal como estd planteada, atenta contra el caracter indefinido del
dominio. Al mismo tiempo, dichos derechos fueron constituidos en un periodo en
que la falta de inscripcion era tolerada”, de manera que, en virtud del principio de
legitima confianza, no se puede imponer una causal de extinciéon nueva para una
situacidn tolerada al momento de la adquisicion del derecho. Esta disposicién
tampoco cumple con el test de proporcionalidad del Tribunal Constitucional, pues
se trata de una consecuencia exagerada -extincion del derecho- derivada del
incumplimiento de una obligacidon de mera publicidad.

4. Limite al cambio productivo del recurso hidrico
El articulo 6° bis dispone que todo cambio de uso de un DAA, tanto actual como
futuro, debera ser informado a la DGA, so pena de ser sancionado con una multa a
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beneficio fiscal en caso de incumplir dicho deber. Sin perjuicio de ello, si la DGA
constata que el cambio de uso produce una grave afectacion al acuifero o a la fuente
superficial de donde las aguas se extraen, el servicio podrd limitar o suspender el
ejercicio del derecho mientras persista tal afectacion. El mismo articulo caracteriza
“cambio de uso” como aquel que se realiza entre distintas actividades productivas,
tales como la agropecuaria, la minera, la industrial o la eléctrica.

Esta norma atenta contra la facultad de disposicion que emana del dominio. Al
facultar a la DGA para suspender el ejercicio del DAA cada vez que se realice una
transaccion del mismo, se limitan las posibilidades reales del titular de transferir su
derecho a terceros en el mercado del agua, cercenando artificiosamente la
posibilidad de disponer de él y reduciendo las transacciones que garantizan la
eficiente asignacion del recurso. Afecta, a su vez, el uso y goce del derecho por parte
de un eventual adquirente, toda vez que la DGA puede, con alto grado de
discrecionalidad -ya que la norma no establece parametro alguno para determinar
cuando ello procede ni con qué intensidad debe disponerse la suspension del
derecho- decretar la cesacidn del ejercicio del mismo.

Sumado a lo anterior, la norma no establece criterios para que la DGA pueda
determinar qué se entiende por “grave afectacidon” del acuifero o fuente superficial
producido por el cambio de uso, tratandose, por tanto, de una facultad discrecional
del 6rgano administrativo.

En Chile la propiedad de los DAA es independiente de la propiedad de la tierra, lo
que ha permitido que se transen libremente en pro del uso mas eficiente. El
proyecto de ley se contrapone a la amplia evidencia en la literatura con respecto a
los beneficios de la libre transferencia de DAA que conlleva un “cambio de uso”. Se
ha demostrado que existen ganancias netas (creacién de riqueza para la sociedad)
cuando compradores y vendedores acuerdan voluntariamente transacciones
mutuamente beneficiosas, donde el valor para el comprador es mayor que el valor
para el vendedor mas los costos de transaccién.

5. No indemnizacién de perjuicios producidos por la redistribuciéon de aguas en
zonas de escasez hidrica

El proyecto dispone que el Presidente de la Republica, a peticién o previo informe

de la DGA, puede declarar zonas de escasez hidrica ante una situacidn de severa

sequia por un periodo de hasta un afio, prorrogable sucesivamente. Hecha la

declaracion, la DGA queda facultada para distribuir directamente las aguas

disponibles. Mientras la normativa actual establece que todo titular de derechos
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gue, a consecuencia de esta situacion excepcional, reciba una proporcién de aguas
menor que la que le debiera corresponder -atendida la disponibilidad hidrica-
tendra derecho a ser indemnizado por el Fisco, el proyecto en comento proscribe
expresamente cualquier indemnizacién, tanto para titulares de DAA actuales como
futuros.

Esta norma es, en nuestra opinidn, inconstitucional®. El articulo 19 N°24 inciso
tercero de la Constitucién dispone que nadie puede, en caso alguno, ser privado de
su propiedad, sino en virtud de una ley que autorice la expropiacién por causa de
utilidad publica o de interés nacional. En caso de verificarse tal circunstancia, el
expropiado podra reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales
ordinarios y tendrd siempre derecho a ser indemnizado por el dafio patrimonial
causado. Al proscribir el derecho a ser indemnizado, a pesar de existir afectacion del
derecho de propiedad, esta disposicién es contraria a la Carta Fundamental.

REFLEXIONES FINALES

Conforme a nuestro andlisis, el proyecto de ley en comento adolece de multiples y
graves inconstitucionalidades. Todas ellas, ademas de la infraccién al marco juridico
vigente, desvirtian el sistema nacional de aguas, precarizan los DAA actuales y
futuros y otorgan facultades discrecionales a la administracién, dafiando la certeza
juridica y los incentivos para el desarrollo del sector, repercutiendo en toda la
poblacién. Asi, los cambios aprobados por la Comisién de Agricultura del Senado
estdn lejos de representar una mejora respecto de la propuesta presentada por el
Ejecutivo en lo relativo al resguardo del consumo humano y la sustentabilidad del
recurso hidrico.

Las inconstitucionalidades antes referidas no se presentan en materias accidentales
del proyecto de ley sino, muy por el contrario, en disposiciones esenciales del
mismo, en cuanto la nueva naturaleza del DAA y las amplias facultades otorgadas a
la DGA constituyen el pilar de esta reforma. Esto obliga a replantearse la
procedenciay pertinencia del proyecto en su conjunto y a reconsiderar la indicacién
presentada por el Ejecutivo en 2019, en cuanto constituye una mejor alternativa
para construir un sistema nacional de aguas dinamico y eficiente, que al mismo
tiempo garantiza el consumo humano y la sustentabilidad de las aguas nacionales.
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' Sin perjuicio de que, por medio de reformas introducidas al Cédigo de Aguas, la actual legislacién afecta los
DAA a un fin especifico, consagrando patentes por no uso que sancionan con multa a quienes no hagan uso
efectivo de sus derechos en un plazo determinado.

i Se enumeran las disposiciones inconstitucionales mas significativas del proyecto, sin perjuicio de que existen
otras normas dentro del mismo que adolecen de vicios de inconstitucionalidad.

i Exposicion del subsecretario SEGPRES, Juan José Ossa, en Comisidn de Constitucion del Senado, 22/06/20.
v Exposicidn del Director General de Aguas, Oscar Cristi, en Comisién de Constitucién del Senado, 17/06/20.
v Exposicion del subsecretario SEGPRES, Juan José Ossa, en Comision de Constitucidn del Senado, 22/06/20.
Vi Exposicion del subsecretario SEGPRES, Juan José Ossa, en Comisidn de Constitucion del Senado, 22/06/20.
Vi Exposicién del profesor Enrique Navarro en la Comisién de Constitucion del Senado, 11/05/20.

Vil Exposicion del profesor Arturo Fermandois en la Comisidn de Constitucion del Senado, 18/05/20.

X Exposicion del subsecretario SEGPRES, Juan José Ossa, en Comisién de Constitucion del Senado, 22/06/20.
X Exposicion del Director General de Aguas, Oscar Cristi, en Comisién de Constitucion del Senado, 17/06/20.
X Exposicidn del Director General de Aguas, Oscar Cristi, en Comisién de Constitucion del Senado, 17/06/20.
Xt Asi lo sostuvieron los profesores Enrique Navarro y Arturo Fermandois en sus exposiciones ante la Comision
de Constitucién del Senado.
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