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19. NUEVO CODIGO DE AGUAS 2022: LOS EJES DEL CAMBIO
DE LA REGULACION DE LAS AGUAS TERRESTRES EN CHILE

Camila Boettiger Philipps’
Juan José Crocco Carrera’

Resumen

El objetivo de este trabajo es exponer los principales ejes de la reforma al Cédigo
de Aguas introducida por la Ley N° 21.435 de 2022, sistematizando los nuevos
principios o bases que se integran a la regulacion de las aguas terrestres en Chile,
a través de la explicacion de las modificaciones que sustentan cada uno de ellos.
Para lo anterior, primero se resenia brevemente la tramitacion de la Ley N°© 21.435
de 2022,y después se abordan cada uno de los ejes mas significativos de la reforma,
detallando los cambios normativos que introducen a través de nuevas potestades
de la autoridad, limitaciones, modalidades y cambios en caracteristicas al ejercicio
de los derechos sobre las aguas, sistemas de informacién y registro, entre otros.
A través de este andlisis, se pretende demostrar que la entidad y cantidad de las
modificaciones, dogmadtica y practicamente traen nuevos paradigmas que indican
que estamos ante un nuevo Cddigo de Aguas, mas que una simple reforma al
anterior vigente desde 1981.

1. Introduccién

El 6 de abril de 2022, fue publicada en el Diario Oficial la Ley N° 21.435, que mo-
difico el Cédigo de Aguas, el principal cuerpo legal que regula las aguas terrestres.

1 Doctora en Derecho, Magister en Ciencias Juridicas y abogado, Pontificia Universidad Catolica de Chile.
Profesora de Derecho Ambiental y Recursos Naturales e Investigadora del Centro de Derecho Regulatorio
y Empresa de la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo. cboettiger@udd.cl

2 Abogado, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Ex Subdirector de la Direccién General de Aguas. Socio
de BEC Abogados. Juan.crocco@becabogados.cl
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Como en todas las ocasiones que en Chile se ha legislado sobre el tema, la tramita-
cién de este proyecto de ley no fue rapida ni facil, pero en la recta final fue finalmen-
te aprobado por una transversal mayoria en el Congreso. Como el primer Codigo
de Aguas de 1951, que inici6 su discusion alrededor del afio 1927, o la Ley N°20.017
de 2005, cuyo origen estd en un proyecto ingresado el aftlo 1992, la discusién de
esta reforma tomo6 mas de 10 afos, ya que inicié su discusion mediante mocién
parlamentaria ingresada el afio 2011.

El tiempo que demoran estas reformas se puede explicar porque hay pocos te-
mas en los que convergen tal diversidad de intereses de distintos actores, publicos
y privados, en nuestro pais. La multiplicidad de usos y situaciones en las cuales las
aguas son un factor esencial, alcanzan todas las actividades humanas, ademas de
ser un elemento esencial del ambiente natural; existen visiones muy distintas de
cémo, por quién y para qué se deberian autorizar su uso; y ademas arrastramos
una larga historia de cambios legislativos que han cambiado la orientacién de la
regulacion como un péndulo®. Por eso cada decision que se tome al respecto toma
largo tiempo de maduracion y negociacion. La tramitacion del boletin 7543-12
que mediante la Ley N° 21.435 da origen al Codigo de Aguas de 2022 (CA22) no
fue la excepcion.

Encontrandose el proyecto en primer tramite constitucional, en 2014 el Eje-
cutivo (gobierno de Michele Bachelet) introdujo una indicacién sustitutiva, luego
indicaciones en 2015 y 2016*, siendo aprobado por la Camara de Diputados con
fecha 22 de noviembre de 2016. En su segundo tramite constitucional, ya en 2019
el gobierno siguiente de Sebastian Pifiera introdujo una indicacion sustitutiva al
texto aprobado por la Camara de Diputados; pero debido a que se encontraba
en segundo tramite constitucional en definitiva se procedié a construir un texto
refundido.

Luego de mas de dos anos de tramitacion en el Senado, en agosto de 2021 el
proyecto de ley aprobado por el Senado con enmiendas fue remitido a la Camara
de Diputados. En tercer tramite constitucional se requiri6 la conformacién de
una Comisién Mixta para zanjar los cambios entre ambas camaras, las que fueron
aprobados en enero de 2022 por la Camara de Diputados y el Senado. Después de
ser revisado por el Tribunal Constitucional, la ley fue promulgada y publicada.

Esta reforma da cuenta de un acuerdo bastante transversal en la materia, que
tomo mucho tiempo en lograrse. Los factores que pueden haber incidido en ello,

3 Bauer, Carl ], Canto de sirenas, (El Desconcierto), 2015, p. 261.

4 Oficios N°: 1097-362 del 14 de enero de 2015; 613-363 del 9 de julio de 2015; 926-363 del 8 de octubre de
2015;y, 161-364 del 6 de septiembre de 2016.
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son multiples. En primer lugar, este cambio se da en el contexto factico de una
“megasequia” o ya de alteracion de ciclos hidrolégicos por el fenémeno del cambio
climatico que tiene a Chile con un déficit hidrico nunca antes visto®. En segundo
lugar, el crecimiento de las diferentes actividades que requieren del agua como un
insumo esencial han aumentado su consumo, asi como lo ha hecho el consumo
domiciliario producto de la expansién urbana en las ciudades, y también en las
areas rurales. La escasez de agua en nuestro pais no se debe sdlo a factores hidro-
légicos, sino también a factores humanos y técnicos que determinan la situacion
de falta de disponibilidad del recurso para satisfacer sus diferentes funciones y
usos en un area geografica®.

Ante esa situacion de escasez, por provision natural y por demanda, el modelo
del Codigo de Aguas de 1981 (CA81), no entregaba los instrumentos para ajus-
tar el sistema de derechos de aprovechamiento en relacién con ciertas materias
que pasaron a ser muy relevantes y dificiles de abordar por la autoridad y los
usuarios. Problemas como el acceso al agua para consumo humano, los efectos
de extracciones en las fuentes naturales y los impactos ambientales negativos de
la escasez, se sumaron a las criticas al modelo de derechos de aprovechamiento
muy diferente a la regulacién anterior y bastante atipica en materia de recursos
naturales’. A pesar de los avances en infraestructura y desarrollo que permitio
en muchas actividades, como en agricultura, servicios sanitarios, minera e in-
dustrial®, la rigidez del sistema, y la interpretacion mas bien restrictiva de las
limitaciones al ejercicio de los derechos sobre las aguas mostré poca flexibilidad
para ajustarse ante estas externalidades negativas’. Estas grietas del sistema se
fueron profundizando hasta terminar por quebrar algunos de los principios

5  Direcciéon General de Aguas, Pronostico caudales de deshielo periodo septiembre 2022- marzo 2023 SDT
N° 448, 2022. Disponible en: https://dga.mop.gob.cl/productosyservicios/informacionhidrologica/Paginas/
default.aspx, 29 de agosto de 2022.

6  Marcos, Oscar, “Sequia: definiciones, tipologias y métodos de cuantificacién’, en Investigaciones Geogra-
ficas, N° 26, (Universidad de Alicante), 2001; Bauer, Carl J., Canto de sirenas, (El Desconcierto), 2015, pp.
31-33; para un andlisis de la definicion de escasez véase Boettiger, Camila, “Andlisis critico de la declaracion
de escasez”, en La regulacion de las aguas: nuevos desafios para el SXXI, Actas de las II Jornadas del régimen
juridico de las aguas, (Ediciones DER) 2019, pp. 365-366.

7 Dourojeanni, Axel y Jouravlev, Andrei, El Cédigo de Aguas de Chile: entre la ideologia y la realidad, (San-
tiago, Naciones Unidas), 1999, pp. 10-11.

8  Pena, Humnberto, Luraschi, Marco y Valenzuela, Soledad, “Agua, desarrollo y politicas publicas”, en Revista
REGA, Vol. 1, N°2, 2004, pp.25-50; Jaeger, Pablo y Pefia, Humberto, “Del orden neoliberal al régimen de
lo ptiblico en materia de aguas’, en Actas de Derecho de Aguas, N° 5, (Pontificia Universidad Catélica de
Chile), 2015, pp. 97-98.

9  Celume, Tatiana, “Pilares sobre los que se sustenta la reforma al Cédigo de Aguas chileno’, en Actas de
Derecho de Aguas, N° 5, (Pontificia Universidad Catélica de Chile), 2015, p. 39.
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introducidos por esa legislacion, lo que se recogié finalmente en esta reforma que
cambia significativamente la regulacion de las aguas en Chile.

Nuestro objetivo en este trabajo es exponer los principales ejes de cambio que
trae este nuevo Codigo de Aguas (CA22), sistematizando los nuevos principios o
bases de la regulacion de las aguas terrestres en Chile, a través de las modificacio-
nes al sistema que traen cada uno de ellos. Creemos que estamos ante un cambio
muy profundo en el Derecho de Aguas chileno, que claramente abre una nueva
etapa legislativa en esta area. La cantidad y la entidad de las modificaciones, dog-
matica y practicamente traen nuevos paradigmas que demuestran que estamos
ante un nuevo Codigo de Aguas, mas que una simple reforma al anterior vigente
desde 1981.

2. El interés publico en las aguas terrestres y su multifuncionalidad:
mayores potestades de la autoridad

Una de las principales criticas al modelo regulatorio de las aguas en Chile, con-
sistia en las limitadas facultades de la autoridad para velar por el interés en el
ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas'. Estando las aguas en la
categoria de bienes publicos, su régimen juridico regulaba casi exclusivamente su
utilizacion a través de derechos concesionales (los derechos de aprovechamiento
de aguas) con pocos instrumentos de gestion que permitian reflejar este caracter
en la forma de usar o aprovechar las aguas terrestres, considerando las diversas
funciones de las aguas. En este sentido, el CA22 explicita y fortalece el caracter de
bienes publicos de las aguas y viene a dotar de nuevas facultades a la autoridad
para velar por este interés publico.

Para empezar, el nuevo articulo 5 del CA22 refuerza la categoria juridica de las
aguas como bienes publicos sefialando que las aguas, en cualquiera de sus estados
(liquido, sdlido o gaseoso), constituye un bien nacional de uso publico, por lo que
“su dominio y uso pertenece a todos los habitantes de la naciéon” Esto implica
explicitar que los glaciares o hielos forman parte del sistema de aguas terrestres,
en concordancia con el principio de unidad de la corriente o cuenca consagrada
en el articulo 3, y prohibe expresamente la constitucion de derechos sobre ellos.

El uso de las aguas se permite o habilita a través de los derechos de aprovecha-
miento (DAA), que de acuerdo al inciso 2 de este articulo se constituirdn en fun-
cion del interés publico. Este interés publico comprende (inciso 3) el resguardo

10 Jaeger, Pablo y Pefia, Humberto, “Del orden neoliberal al régimen de lo puablico en materia de aguas’, en
Actas de Derecho de Aguas, N° 5, (Pontificia Universidad Catélica de Chile), 2015, pp. 91 y ss.
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del consumo humano y saneamiento, asi como de la preservacion ecosistémica,
la disponibilidad de las aguas, la sustentabilidad acuifera, y el equilibrio entre
eficiencia y seguridad en los usos productivos de las aguas. Esta norma viene a
consagrar de forma expresa los objetivos que deberia tener no sélo la accion de la
autoridad administrativa, sino la regulacion en general y los particulares, en el uso
y proteccion de las aguas, como bienes publicos.

Esto se relaciona con otra particularidad de las aguas, las que son quizas el
ejemplo mas paradigmatico de multifuncionalidad entre los elementos naturales
por los diversos usos a los que sirve: es esencial para toda forma de vida en todos
los ecosistemas naturales; es una necesidad basica para la vida de las personas; y es
indispensable para la mayoria (si no todas) actividades humanas. Esta multifun-
cionalidad de las aguas implica que, como recurso de aprovechamiento comun,
requiera de una regulacion especial para armonizar estas funciones en la acciéon
de las personas sobre las fuentes naturales. En ese sentido, otra de las innovaciones
que introduce el CA22 es que explicita el hecho que las aguas cumplen diversas
funciones, declarando como principales las de subsistencia (que incluye el uso
para el consumo humano, el saneamiento y el uso doméstico de subsistencia); las
de preservacion ecosistémica; y, las productivas. (art 5 bis inc. 1°)

Aqui la nueva legislacion no es neutra, como la anterior, y retoma una directriz
que tenfan los anteriores Codigos de 1951 y 1969, de dar preferencia a ciertos
usos: el nuevo CA22 establece el deber de la autoridad de priorizar el consumo
humano, el uso doméstico de subsistencia y saneamiento, y después equilibrar las
funciones de preservacion ecosistémica y productivas (articulo 5 bis i4). En otras
palabras, se establece una preferencia para la subsistencia, mientras que la pre-
servacion ecosistémica y usos productivos deben armonizarse. Cabe preguntarse
cémo, en base a que criterios y métricas se producird este equilibro, lo que sera
tarea de la autoridad en la implementacion y ejercicio de estas facultades.

Lo anterior se traduce, en la practica, en un aumento de las potestades de la
autoridad administrativa en diferentes situaciones en que se debe decidir sobre el
uso de las aguas: en los procedimientos que se tramitan ante la DGA respecto de
los DAA por una parte y por otra, en el ejercicio de los derechos ya constituidos.
Por ejemplo, en el otorgamiento de derechos de aprovechamiento de aguas (art. 5
inc. 2°) o en su prorroga anticipada (art. 6 inc 4° y 5°) se debe tener en cuenta el
interés publico, conforme a los objetivos ya enunciados de “resguardar el consu-
mo humano y el saneamiento, la preservacion ecosistémica, la disponibilidad de
las aguas, la sustentabilidad acuifera y, en general, aquellas destinadas a promover
un equilibrio entre eficiencia y seguridad en los usos productivos de las aguas”
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(art. 5 inc. 3°). Seran extremadamente relevantes los lineamientos y criterios que
establezca la autoridad al respecto, de manera de dar certezas y transparencia en
la implementacion de estas normas.

En esa linea, la naturaleza juridica concesional de los DAA se advierte en una
serie de cambios muy relevantes en su caracterizacion. De acuerdo a los articulos
6y 6 bis, los nuevos DAA seran temporales, y no indefinidos como los actuales,
otorgados por un plazo maximo de 30 afos, prorrogable pero sujeto a la dispo-
nibilidad de la fuente y la destinacion del DAA. Ademas se agrega la caducidad
como forma de extincion anticipada de los derechos en caso de no uso de las
aguas, reintroduciendo el principio del uso efectivo utilizado por los Codigos de
1951 y 1969, y asociando la causal de la misma al cobro de la patente por no uso
por un lapso de tiempo, 5 0 10 afos. (arts. 129 bis 4 y ss.).

Asimismo, cabe destacar la ampliacion de la potestad expropiatoria del Minis-
terio de Obras Publicas, consagrada en el articulo 27, que a partir del CA22 ex-
tiende las causales de expropiacion para satisfacer menesteres domésticos de una
poblacion (causal ya existente) a la conservacion de los recursos hidricos (causal
nueva), cuando no existan otros medios para obtener agua. Esta potestad ademas
se simplificé permitiendo que se ejerza respecto de un s6lo DAA, en vez de tener
que expropiar a varios en proporcion a la cantidad de agua de cada uno en dicho
cauce, de manera que ahora puede expropiarse a un solo titular los derechos ne-
cesarios para satisfacer esos requerimientos.

Respecto del ejercicio de los DAA, aumentan considerablemente las potestades
de la autoridad para intervenir, limitando las facultades de sus titulares en virtud
de este interés publico. El CA22 agrega nuevas y reforzadas facultades de la DGA
para limitar o reducir el ejercicio de los DAA ya otorgados, en distintas hipotesis,
a través de reducir las extracciones o redistribuyendo las aguas disponibles en
un cauce. Esto no era posible en el modelo anterior, en el que las potestades para
adoptar medidas en caso de escasez hidrica eran bastante mas limitadas. Estas
situaciones son:

o Cambio de uso o destinaciéon de las aguas: Los incisos 5° y 6° del art.

6 bis, facultan a la DGA a limitar el ejercicio de un derecho, que ha sido
objeto de un cambio del uso para el cual se habia otorgado, cuando se
produzca una grave afectacion al acuifero o la fuente superficial de donde
se extrae, ponderando el riesgo para la funcion de subsistencia y preserva-
cién ecosistémica.

o Reduccion temporal en aguas superficiales: El articulo 17 introduce la

potestad para establecer la reduccion temporal del ejercicio de derechos
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de aguas superficiales donde no existan juntas de vigilancia o bien, redis-
tribuir las aguas entre secciones de una misma corriente cuando alguna de
las juntas de vigilancia se sienta perjudicada por las extracciones que otra
realice y asi lo solicite fundadamente.

o Reduccion temporal en aguas subterraneas: EL articulo 62 precisa que
esta medida restrictiva puede ejercerse respecto del acuifero completo,
una parte de él o bien respecto de algunos derechos de dicho acuifero. Asi-
mismo, se elimina la posibilidad de que la medida quede sin efecto cuando
los solicitantes reconsideren su peticion, quedando sélo la posibilidad de
revocar la medida “cuando a juicio de la DGA hubieren cesado las causas
que la originaron.”

3. Priorizaciéon de consumo humano

El derecho humano al agua y al saneamiento fue reconocido por la Organizacién
de las Naciones Unidas en 2010", y suscrito por Chile. Aunque no estaba expre-
samente consagrado en nuestra legislacion, la doctrina' y la jurisprudencia ya lo
habian incorporado al analisis y decisiones en casos de falta de abastecimiento
para consumo humano®. Sucintamente, este derecho comprende disponer de
agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y
doméstico; consecuentemente. El articulo 5 inciso 4 del CA22 establece que “el
acceso al agua potable y al saneamiento es un derecho humano esencial e irrenun-
ciable que debe ser garantizado por el Estado”

En la practica, el problema del abastecimiento humano se presenta mas en
zonas rurales, ya que en las urbanas, gracias al sistema de concesiones sanitarias
se ha logrado una altisima y continua cobertura en agua potable y tratamiento de
aguas servidas'. En ciertas zonas rurales del pais, muchas personas no cuentan
con agua potable o servicios de alcantarillado suficientes. Si bien el 53 % de esta
poblacion recibe suministro de la red publica, el abastecimiento directo a través

11 Resolucion ONU 64/292 de 28 de julio de 2010.

12 Ochoa, Fernando, “Algunas reflexiones en torno al derecho al agua, en especial sobre su recepcién y ejecu-
tabilidad en el ordenamiento juridico chileno”, en Revista Derecho y Humanidades, N°18, (Universidad de
Chile), 2011. Recabarren, Oscar, “El estindar del derecho de aguas desde la perspectiva del derecho inter-
nacional de los humanos y del medio ambiente, en Estudios Constitucionales, Afio 14, N°2, (Universidad
de Talca), 2016.

13 Corte Suprema, Rol® 131140-2020, 23-03-2021.

14 OCDE-CEPAL, Evaluaciones de desempefio ambiental-Chile, 2005 Disponible en https://repositorio.cepal.
org/bitstream/handle/11362/1288/1/50500003_es.pdf, 21 de septiembre de 2021, p. 83.
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de pozos o norias es alto (28 %), asi como de aguas superficiales como rios, esteros
o lagos (12 %), ambas fuentes expuestas a la disminucion de recarga natural; mas
precario aun, es la dependencia de camiones aljibes de un 7 % de la poblacion
rural5"

La consagracion de este derecho refuerza la gestion publico -privada que hace
falta para asegurar el abastecimiento esencial a las personas, ya que lo que se
garantiza es el acceso a estos servicios'®. Lo que se estd asegurando es un abas-
tecimiento minimo necesario para una subsistencia digna, no el aseguramiento
de un uso libre o ilimitado para cualquier actividad o necesidad calidad, en can-
tidad suficiente, de manera factible tanto fisica como econdmica. Estamos ante
un derecho de caracter mas prestacional frente al Estado que de ejercicio de otros
derechos o titularidades, como podrian ser los DAA.

Con ese objetivo, el nuevo CA22 establece como prioridad en el uso de las
aguas en consumo humano, saneamiento y uso doméstico de subsistencia, tanto
en otorgamiento de DAA como en el evento de limitaciones al ejercicio de los
mismos (articulo 5 bis in 2), como la reduccién temporal y la redistribucién (ar-
ticulo 5 bis in5). Esto implica abandonar una de las caracteristicas del sistema del
CA81, la libre destinacion del uso de las aguas'” que a diferencia de los anteriores
no establecia preferencias de ningun uso sobre otro, tanto en el otorgamiento de
derechos sobre las aguas como en la distribucion de los caudales disponibles. Es
decir, la autoridad frente a dos o mas solicitudes de derechos y no hubiera caudal
disponible para todas, no podia preferir a la que se destinara a consumo humano
frente a otra solicitud de derechos que por ejemplo, se quisiera destinar a uso
industrial o riego. O en el evento, bastante comun en la zona central, que no hu-
biere agua suficiente en la corriente para todos los derechos, todos se reducian a
prorrata, independiente del uso que se le diera al agua extraida.

La norma no define lo que debe entenderse por consumo humano y sanea-
miento, a diferencia del concepto del “uso doméstico de subsistencia” que se en-
tiende como ‘el aprovechamiento que una persona o una familia hace del agua que
ella misma extrae, con el fin de utilizarla para satisfacer sus necesidades de bebi-
da, aseo personal, la bebida de sus animales y cultivo de productos hortofruticolas

15 Datos de COMPROMISO PAIS - MESA 1 MINISTERIO OBRAS PUBLICAS: Personas que residen en una
vivienda. Sin servicios sanitarios basicos (agua potable y/o bafio), 2020. Disponible en www.compromiso-
pais.cl/assets/files/Mesal-ServiciosSanitariosBasicos.pdf, 21 de septiembre de 2021. pp. 99-100.

16 Boettiger, Camila, “Derecho humano al agua: los desafios para su integracion en la institucionalidad publica
del agua en Chile”, en Actualidad Juridica, N° 45, (Universidad Del Desarrollo), 2022, pp. 203-224.

17 Vergara, Alejandro, Derecho de Aguas, (Editorial Juridica de Chile), Tomo I 1998, pp. 266-271.
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indispensables para su subsistencia.” Por lo tanto, serd necesario aclarar con pos-
terioridad si existe una diferencia entre este concepto definido en la ley, y lo que
deba entenderse por consumo humano.

Entendemos que la priorizacion en el uso de las aguas para este fin, que po-
dria reducir o dejar sin agua disponible a otros usos como los productivos y la
funcién ecosistémica, deberia realizarse para lograr el abastecimiento esencial
de la poblacién, entendiendo que la funcidon que prevalece es la de subsistencia,
en los términos del articulo 5 bis in. 3. Esto implicaria que la priorizacion en la
redistribucion de las aguas disponibles, por ejemplo, sea solo en la cantidad ne-
cesaria para cubrir dichos usos, y no cualquier consumo domiciliario. Al ser una
excepcion al normal reparto de las aguas, deberia interpretarse restrictivamente,
en cuanto la prevalencia de abastecimiento para este uso serd en desmedro de
otras funciones o usos de las aguas que también son relevantes para la sociedad,
como los productivos y ambientales.

Para asegurar esta priorizacion, se contemplan varios instrumentos con facul-
tades especificas para la autoridad:

o Reservas de caudal para funcién de subistencia: El articulo 5 ter permite
al Estado constituir reservas de aguas superficiales o subterraneas, sobre
las cuales solo se podran otorgar concesiones para la funcién de subsis-
tencia. Estos DAA cuentan con reglas especiales que permitan asegurar
el uso para el que fueron otorgadas: se transfieren o transmiten con esa
destinacion, y pueden ser caducados por la DGA si no se contruyen las
obras para su aprovechamiento, se cambia su uso o este se cede a cualquier
titulo (articulo 5 quinquies).

o Autorizacién transitoria para abastecimiento rural: Siempre con la fi-
nalidad de garantizar el acceso al agua para consumo humano, se dispone
que excepcionalmente se podra autoriczar transitoriamente la extraccion
de hasta 12 1/s a los comités o cooperativas de agua potable rural, mientras
se tramita la solicitud definitiva de DAA a su favor (articulo 5 bis in 7).

o Reparto prioritario en casos de reduccion temporal y redistribucion de
caudales: El articulo 5 bis in 5 dispone que la DGA debe sujetar a esta
priorizacion de uso cuando disponga la reduccion temporal de DAA, su-
perficiales o subtrerrdneos. A lo anterior cabe agregar las potestades de la
DGA, para que en caso de severa sequia (art. 314 y 315), puedan obligar a
establecer una redistribucion ya sea como consecuencia de un acuerdo de
la Junta de Vigilancia, o bien producto de una intervencion, que “aseguren
que en la redistribucion de las aguas, entre todos los usuarios de la cuenca,
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prevalezcan los usos para el consumo humano, saneamiento o el uso domés-
tico de subsistencia, precaviendo la comision de faltas graves o abusos.”
Informacion y restriccion a cambio de uso: Por regla general, se admite
el cambio de destinacion de uso, por ejemplo de consumo humano a uno
productivo o entre actividades productivas diferentes, como agrcultura o
mineria; ahora esto debe informarse a la autoridad (articulo 6 bis in 6 y 7).
Pero en el caso de los DAA constituidos para consumo humano, el articulo
5 in 6 impone una restriccion adicional: el cambio de uso sélo puede ser a
usos no extractivos y siempre prevalece consumo humano.

Usos legales para uso doméstico: En lo que podria entenderse como una
reglamentacion expresa del uso comun del “derecho a la sed””, el articu-
lo 20 in 4 permite la extraccion directa desde vertientes, afloramientos
naturales para satisfacer la funcién de subsistencia. En el caso de aguas
subterraneas, el articulo 56 especifica la antigua facultad de “cavar en suelo
propio” pozos para extraer agua para ese mismo fin. En ambos casos, la
norma es estricta en cuanto a que los volumenes extraidos se destinen
“integra y exclusivamente a usos domésticos de subsistencia.”
Constitucion de derechos aun cuando no exista disponibilidad: Como
una curiosidad desde el punto de vista hidroldgico, se incorpora una po-
testad extraordinaria para que el Presidente de la Republica, constituya
derechos de aprovechamiento de aguas con la sola finalidad de garantizar
el consumo humano, saneamiento o el uso doméstico de subsistencia, atin
cuando no exista disponibilidad. (art. 147 quater)

4. Valor ecosistémico de las aguas

El sistema regulado en el CA81 original no contemplaba la funcién ecosistémica,

omitiendo la consideracion de variables ambientales en el uso e intervencién de

las aguas; este debe ser uno de los aspectos mas criticables de dicho Cddigo®. A

través de varias modificaciones, se fueron introduciendo algunos instrumentos

especificos, como fue la prohibicién de extracciones en las zonas que alimentan

vegas y bofedales en la zona norte en 1992, o la consagracion legal del caudal

18 Neumann, Christian, “El derecho a satisfacer la sed en el Derecho de Aguas”, en Revista de Derecho Admi-

19

nistrativo Econémico, N° 2, (Pontificia Universidad Catdlica de Chile), 2003, pp. 397-416.

Boettiger, Camila, “Variables ambientales en el Codigo de Aguas”, en Actas de las VII Jornadas de Derecho
Ambiental: recursos naturales ;Sustentabilidad o sobreexplotacién?, (Thomson Reuters), 2014 p. 365; Celume,
Tatiana, “Pilares sobre los que se sustenta la reforma al Cédigo de Aguas chileno’, en Actas de Derecho de
Aguas, N° 5, (Pontificia Universidad Catdlica de Chile), 2015, p. 43.



ecologico con la reforma del 2005. La DGA también fue incorporando criterios
de caracter ambiental, especialmente por su participaciéon en la evaluacién de
impacto ambiental de proyectos por la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio
Ambiente, pero carecia en la regulacion de aguas de mayores facultades para in-
tervenir con objetivos de conservacion o preservacion en fuentes naturales.

Como vimos mas arriba, el CA22 reconoce expresamente la funcién ecosi-

stémica de las aguas, disponiendo que ésta se equlibre con la funcién de usos
productivos después de la priorizaciéon de la funcién de subsistencia. Con este
objetivo, se establecen una serie de instrumentos para la autoridad y los usuarios
con fines de conservacion o preservacion en fuentes naturales, lo que materializa
este nuevo principio del CA22. Sucintamente, estos son:

o Prohibicion de otorgamiento de DAA o extracciones en fuentes asocia-
das a ecosistemas fragiles: Se prohibe el otorgamiento de DAA en glacia-
res, sin distinguir drea geografica o tipologia de los mismos, por lo que es
una prohibicion de caracter general (articulo 5 in 5), por lo tanto la defi-
nicién de glaciar y el inventario de los mismos toma especial relevancia.
En aguas subterraneas, se refuerza la prohibicion de nuevas extracciones
de acuiferos que alimenten vegas, pajonales y bofedales de las Regiones de
Aricay Parinacota, Tarapaca, Antofagasta, Atacama y Coquimbo (articulo
63 in3), agregando dos regiones a la prohibicion, las de Atacama y Co-
quimbo. Asimismo, se prohiben nuevas extracciones de acuiferos que ali-
menten humedales declarados por el Ministerio de Medio Ambiente como
ecosistemas amenazados, degradados, sitios prioritarios de conservacién
o humedales urbanos. (articulo 63 in 4). Finalmente, se prohibe el drena-
je de turberas existentes en Chiloé, Aysén y Magallanes, salvo para obras
acotadas de conectividad via y con calificaciéon ambiental favorable que
asegure la mantecnion de dichos sistemas ecoldgicos (articulo 47 in 2).

o Restriccion al otorgamiento y ejercicio de DAA en areas protegidas:
En conformidad con lo dispuesto por la Convencion de Washington, se
prohibe el otorgamiento de DAA en éreas declaradas bajo proteccion ofi-
cial para la conservacion de la biodiversidad, como parques nacionales,
reservas de regiones virgenes, santuario de la naturaleza, y humedales de
importancia ineternacional. Excpecionalmente se podrian otorgar DAA,
misma limitacién a la que sujetan los DAA existentes, cuyo ejercicio sélo
se permite para actividades compatibles con la conservacion del éarea.
Adicionalmente, si existe actividad turistica se permite el otorgamiento de
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DAA ala Corporacion Nacional Forestal (CONAF)? para su uso en el area
respectiva (articulo 129 bis 2 in3, 4y 5).

Modalidad de usos no extractivos o in situ: Hasta ahora, la no extraccion
de aguas asociadas a un DAA, atiin cuando éste fuera de tipo no consunti-
vo, implicaba la carga para el titular de pagar la patente por no uso, la que
busca incentivar el uso efectivo de las aguas a través de la construccion de
obras que permitan un aprovechamiento util de ellas. Esta situacion gene-
raba un desincentivo a la tenencia de DAA para fines de conservaciéon o
usos dentro del cauce, como los de tipo turistico o recreacional. El articulo
129 bis 1A crea la modalidad de DAA no extractivos o in situ para fines de
conservacion, turisticos, recreativos o deportivos, la que puede asociarse a
DAA existentes o por otorgar. El efecto de esta modalidad especifica es que
exime del pago de la patente por no uso, mientras se mantenga la destina-
cién in situ, la que debe quedar registrada en la inscripcion del respectivo
DAA y no puede modificarse sin autorizacion de la DGA.

Reservas de caudal para funcion de preservacion ecosistémica: El ar-
ticulo 5 ter in 1 incluye los fines de preservacion como justificacion para
que la autoridad establezca reservas de aguas; respecto de ellas, no se espe-
cifica si pueden constituirse DAA, o si el efecto de las reservas es mante-
ner dichos caudales dentro de la fuente, sin intervencion. Seria coherente
que pudiesen otorgarse DAA de usos no extractivos o in situ sobre estos
volumenes reservados, en la medida que se mantenga y cumpla con la
finalidad de preservacion.

Ampliacion de aplicabilidad del caudal ecolégico minimo: Hasta ahora,
la figura del caudal ecol6gico minimo introducido formalmente en el Codi-
go con la reforma del afo 2005, tenia una aplicacion limitada alos DAA en
los que se incluia esta limitacion en su acto de otorgamiento, no pudiendo
aplicarse a DAA existentes previos a esa fecha que no lo contemplaran ex-
presamente en sus titulos, lo que en la practica reducia bastante su alcance
para mantener caudales minimos en aguas superficiales. A partir de ahora,
ademas de establecer esta limitacion al ejercicio en todo DAA nuevo que
otorgue, la DGA puede establecerlo respecto de los DAA existentes en
areas bajo proteccion oficial para biodiversidad, como las areas protegidas

20 Debe observarse que la administracion de las dreas protegidas deberia pasar al Servicio de Biodiversidad
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y humedales de importancia internacional®’. Por otro lado, fuera de estas
areas podra imponer un caudal ecoldgico minimo al autorizar el traslado
del ejercicio de DAA en aguas superficiales. Este instrumento se distingue
del caudal ambiental que la DGA puede proponer en el procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental de proyectos respecto de obras mayores,
el que puede ser superior al caudal ecolégico minimo (articulo 129 bis 1).
o Sustentabilidad en aguas subterraneas: Se introduce el concepto de “sus-
tentabilidad acuifera” como parte de los objetivos de interés ptiblico sobre
las aguas (articulo 5). Este concepto es utilizado en la normativa de aguas
subterraneas, estableciendo el articulo 59 que las normas generales que
se dicten “deberdn tener un interés principal en lograr el aprovechamiento
sustentable de los recursos hidricos subterrdneos”. A su vez, el articulo 62
otorga la potestad a la DGA de limitar el ejercicio de DAA sobre aguas
subterraneas si su explotacion afecta la sustentabilidad del acuifero, situa-
cién que se produciaria cuando “con el volumen de extraccién actual se
produce un descenso sostenido o abrupto en sus niveles freaticos.”

5. Informacidn y registros: consolidacion de inscripciones de DAA 'y
medicién de extracciones

Disponer de informacion completa, confiable y de buena calidad es condicién esen-
cial para poder realizar una adecuada y eficiente gestion de recursos hidricos, sea
a nivel publico o privado. Sin ella la toma de decisiones se hace extremadamente
dificil y puede producir resultados inesperados y a veces desastrosos. Una de las
debilidades de nuestro sistema es la falta de unificacion de registros de los DAA. Por
razones mas bien historicas, existe una proporciéon no menor de derechos y usos
sobre el agua en nuestro pais que no constan en los Conservadores de Bienes Raices
(CBR); y la mayoria de los DAA, a pesar de que si estdn inscritos en dichos Registros
de Propiedad de Aguas, no estan registrados en el Catastro Publico de Aguas (CPA)
que lleva la DGA%. En suma, la autoridad no tiene una base confiable para deter-
minar cuantos DAA existen, donde estan y sus volimenes autorizados; dificilmente
podria hacerse una redistribucion o fiscalizar sin esa informacion.

En este ambito, se requiere avanzar en dos sentidos. Por una parte, es necesa-
rio contar con toda la informacién disponible, recabada tanto por la autoridad

21 Deacuerdo ala Convencion Ramsar sobre Humedales de Importancia Internacional, suscrita por Chile en 1981.

22 Banco Mundial, CHILE. Diagnostico de la gestion de los recursos hidricos, 2013.
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como por los usuarios respecto de las fuentes naturales, infraestructura, DAA y
extracciones, accesible, que permita consolidar la informacién sobre los recursos
hidricos en las diferentes cuencas. Por otra parte, dado el caracter dindmico de
esta informacion es imperativo establecer una politica de recolecciéon y manejo
de datos sdlido, mediante un sistema que soporte cddigo abierto que permita el
desarrollo de protocolos de interconexion de datos respecto de los sistemas que
generan informacion sobre recursos hidricos®.

Si bien se realizaron ciertas reformas para fortalecer ese rol de la autoridad,
siendo la mas relevante la Ley 21.064 publicada en enero de 2018, que estable-
ci6 la obligacion a todos los titulares de DAA de medir e informar los caudales
extraidos y establecié un procedimiento sancionatorio relacionado a ese y otros
incumplimientos en el ejercicio de los DAA, los cambios que se logran con el
CA22 son muy relevantes. Tanto, que podriamos afirmar que permitira catalizar
un cambio de paradigma con la informacién como eje estructural de nuestro sis-
tema de aguas.

Los principales cambios que incorpora el CA22 en el sistema de informacion
de recursos hidricos se pueden agrupar de la siguiente manera:

o Obligacion de registro conservatorio y catastral de los DAA: A partir de
la entrada en vigencia del CA22, toda resolucion o sentencia que constitu-
ya o reconozca un DAA, que no cuente con su inscripcion en el Registro
de Propiedad de Aguas del CBR respectivo, tiene un plazo perentorio de
18 meses para hacerlo, bajo el apercibimiento de caducidad de pleno de-
recho. En el mismo plazo deben inscribirse en el CPA todos los derechos
inscritos en el CBR, bajo apercibimiento de multa (art. 2° Transitorio*).
El objetivo a largo plazo, es que los DAA registrados en el CBR sean los
mismos que estén registrados en el CPA.

o Limites a la transferibilidad de DAA no inscritos: Cabe destacar la eli-
minacion de la palabra “inscrito” en el articulo 117, que establecia que “la
tradicion de los derechos de aprovechamiento inscritos se efectuard por la
inscripcion del titulo en el Registro de Propiedad de Aguas del Conserva-
dor de Bienes Raices.”, pues se permitia indirectamente la tradicion de los

23 Al respecto cabe mencionar por ejemplo la iniciativa de crear un “Sistema Nacional Unificado de Informa-
cion Hidrica, que se constituya como plataforma de conocimiento transparente y accesible, con informa-
cion estandarizada sobre el recurso hidrico’, propuesto en el proyecto de ley que se tramita en el Boletin
14.446-09, que crea la Subsecretaria de Recursos Hidricos en el Ministerio de Obras Publicas y una nueva
institucionalidad nacional de recursos hidricos, y modifica los cuerpos legales que indica.

24 Cabe senalar que la norma contempla excepciones respecto de la sancién de caducidad y multa para algunos
usuarios, y extensiones de plazo para los pequefios productores agricolas.
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derechos “no inscritos”. Por otra parte, a partir del 6 de abril de 2027, los
CBR no podran realizar la inscripcion de una transferencia de DAA, sin
contar con la anotacién marginal de su correspondiente inscripcion en el
Registro Publico de Derechos de Aprovechamiento de Aguas del CPA al
que se refiere el articulo 122 (art. 15 Transitorio).

Obligacidn de inscribir nuevos DAA pasa a la autoridad: El nuevo ar-
ticulo 150, introduce dos cambios procedimentales importantes: primero,
se elimina el requisito de la reduccion a escritura publica de la resolucién
reemplazandolo sélo con una copia autorizada del acto administrativo, lo
cual simplifica los tramites para realizarla. Luego, establece que sera deber
de la DGA, con los fondos que aporte el interesado, solicitar la inscripcion
de la resoluciéon que constituye el DAA, tanto en el CBR correspondiente
como en el CPA, eliminando de esta manera el riesgo derivado de estas
cargas respecto del titular del DAA y automatizando dicho registro. Queda
pendiente la necesaria actualizacion del Reglamento del CPA para ajus-
tarlo a estas normas, y hacer mas expedita la obligacion de informar que
tienen los CBR.

Plazo de término de regularizaciones de usos consuetudinarios: E1 CA22
con el objeto de consolidar la informacién no sélo pone fin a la posibilidad
de regularizar derechos de uso inmemorial otorgando un plazo perentorio
de 5 afos para hacerlo (art 1° Transitorio), sino que ademas modifica los
principales procedimientos con dicho objeto. Al procedimiento de regula-
rizacion por el art. 2° Transitorio del Codigo de Aguas, se introduce expre-
samente la posibilidad de sumar posesiones anteriores para los efectos de
acreditar la antigiiedad en el uso ininterrumpido; y se elimina la fase judicial
del procedimiento, quedando la DGA facultada para reconocer los derechos
de aprovechamiento directamente sin esperar una sentencia judicial que lo
declare, sin perjuicio de la facultad del interesado de recurrir a los tribunales
de justicia en caso de una resolucion desfavorable. En el caso de regulariza-
cion por el art. 5° Transitorio del Codigo de Aguas, también fue modificado,
estableciendo que es un procedimiento que debe tramitarse ante la DGA
quien solicita el informe al Servicio Agricola y Ganadero (SAG), a diferencia
de lo que ocurria antes donde el procedimiento se realizaba sin intervencion
de la DGA. Ahora incluso la DGA puede prescindir del informe del SAG,
pues dicho informe no tendra caracter de vinculante.

Respecto de la informacion sobre la cantidad y calidad de las aguas: El
CA22 refuerza la necesidad de contar con buena informacién desde un
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punto de vista de la medicion del recurso, estableciendo la obligacion a la
autoridad de publicar la informacién recabada ‘de manera de facilitar el
acceso a ésta y su comprension” (art. 299 quater).

o Deber de informar aguas halladas en labores mineras: El CA22, incor-
pora un cambio radical para las aguas del minero, facultad de los conce-
sionarios mineros que fue cuestionada durante la discusion del proyecto
de ley. En cuanto a la medicion de extracciones se establece que dentro de
un plazo de 15 meses, todos los titulares de pertenencias y concesiones
mineras de exploracion que estuvieren utilizando aguas halladas en virtud
de sus labores mineras, deben informar a la DGA (art. 8 Transitorio). Y
en lo sucesivo, estos concesionarios tienen el deber de informar a la DGA
dentro de los 90 dias desde su hallazgo, debiendo “indicar su ubicacion
y volumen por unidad de tiempo y las actividades que justifican dicha ne-
cesidad” e informar en el caso de existir aguas sobrantes. Cobra especial
relevancia destacar la facultad que asume la DGA, ya que en base a la in-
formacion recabada respecto de las aguas halladas en futuras faenas, ‘en
caso que se verificare una grave afectacion de los acuiferos o a los derechos
de terceros a consecuencia de estos aprovechamientos, la Direccion General
de Aguas limitard su uso.” (art. 56 bis inc. 2). Respecto de las aguas halladas
que ya estan en uso antes de la entrada en vigencia del CA22, el art. 8°
Transitorio sefiala ademas que “Estos usos no podrdn afectar la sustenta-
bilidad de los acuiferos, y en caso que se verificare una grave afectacion del
acuifero a consecuencia de estos aprovechamientos, la Direccion General de
Aguas podrd limitar fundadamente su uso.”

6. Reflexiones finales

Como manifestamos al comienzo, la entidad y cantidad de los cambios introdu-
cidos por esta reforma ya dan cuenta de una nueva etapa de la regulacion de las
aguas en Chile. Pero no es solo eso. A partir de la Ley N° 21.435 debe entenderse
que tenemos un nuevo Codigo de Aguas, porque introduce nuevos principios
rectores o directrices al sistema que habia regido las ultimas décadas. Hablamos
de nuevos ejes porque hay desde conceptos nuevos, como la multifuncionalidad,
los usos in situ, o la sustentabilidad, que no estaban en nuestra legislacién y que
vienen a complementar los usos tradicionales; y hay otros principios que se rein-
troducen, como la priorizacién del consumo humano o la caducidad por no uso
efectivo, que conjuntamente vienen a instaurar una nueva direccion en la materia.

424



Podriamos decir que este es un Cddigo que busca integrar el sistema de DAA,
institucion de larga data y tradicion en nuestro pais, con nuevos instrumentos que
posibilitan la intervencién de la autoridad en pos del interés publico asociado al
uso y proteccion de las fuentes naturales.

Es importante decir que lo expuesto es hasta ahora una aspiracion, ya que el
desafio de implementacion de este nuevo sistema es enorme, en multiples frentes
y responsabilidad de muchos actores. Sin duda, la principal recae en la autoridad,
que despues de esta reforma requiere ya urgentemente un cambio en su jerarquia,
recursos y atribuciones, para tener una institucionalidad publica que pueda hacer-
se cargo de todas las tareas que el CA22 le encomienda. Por otro lado, la autoridad
(laDGA ola que sea que se cree) requerira la colaboracion y dialégo fluido con los
usuarios, titulares de DAA que veran fuertemente modificado el escenario hasta
ahora conocido. Finalmente, debe pedirse a la sociedad civil, a todas las personas
y especialmente a aquellas organizaciones que representan determinados intere-
ses o usos distintos de los titulares de DAA, que al participar de esta nueva etapa,
contribuyan con la accién que cada uno puede realizar en sus actividades a cuidar
el uso de las aguas, con la comprensién que estos cambios requeriran tiempo,
recursos y sobretodo buena voluntad entre todos los que intervienen en ellos.
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