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“Reforma al Codigo de Aguas;

sQue paso en la Comision de Constitucion del Senado?2”

El dia 20 de abril recién pasado, la Comisidon de Constitucion del Senado sesiond
respecto del Proyecto de Ley que reforma Codigo de Aguas’. Esta sesidon, contd
con la participacién del ministro de Obras Publicas, Alfredo Moreno, quien hizo
hincapié en los puntos que inquietan al M.O.P., la D.G.A. y al Gobierno, fodo desde
la Optica netamente constitucional. La reforma al Cédigo se encuentra en una de
sus Ultimas instancias parlamentarias, con lo cual es de suma importancia revisar los

puntos actualmente en discusion y repasar aquellos ya zanjados.

=  Contexto.

El Proyecto de Ley que reforma el Codigo de Aguas (Boletin 7543-12) comenzo su
tramitacién el dia 17 de marzo de 2011, fras haber sido ingresado a la Cdmara de
Diputados, pasando de inmediato a la Comisidon de Recursos Naturales, Bienes
Nacionales y Medio Ambiente. El 22 de noviembre del ano 2016 la Cdmara de
Diputados aprobd el Proyecto, despachando su discusidon al Senado, en donde las

respectivas Comisiones de Agricultura y Recursos Hidricos también lo aprobaron.

En dichas comisiones, especialmente la de Agricultura, se han alcanzado acuerdos
sumamente gravitantes y que actualmente forman parte angular del Proyecto,

como lo son la mejora y extension de la potestad sancionatoria de la D.G.A., la

! En adelante “El Proyecto™.
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imposicion de sanciones por el retardo en el pago de las patentes por no uso (Un
10% de su valor + Interés penal), la ampliacién de la potestad expropiatoria? y la
creacion de los "derechos para uso en su fuente”, es decir, solo susceptibles de ser
utilizados para conservacioén. Todo lo anterior ya cuenta con la aprobacion de la

Comision de Agricultura del Senado vy el visto bueno del M.O.P.

Alo largo de estos 9 anos de tframitacion, el Proyecto ha sido objeto de numerosas
indicaciones, propuestas y oposiciones, provenientes de distinfos actores
relacionados al uso y gestidon del recurso hidrico, tales como comunidades
indigenas, municipalidades, centros de estudio, fundaciones, organizaciones
sociales, académicos, técnicos, organizaciones de usuarios de aguas, ademds de
los sectores agroindustriales, mineros, pesqueros, bancarios y forestales. Lo anterior
se ha materializado, luego del debate y la aprobacién correspondiente, en una

serie de modificaciones en relacion al Proyecto inicialmente ingresado.

La cantidad de aspectos y la diversidad de materias que se deben evaluar al
momento de tramitar una reforma de esta magnitud, no son menores. Por lo mismo,

sinteticemos.

Estos son algunos de los principales temas debatidos a lo largo de estos 9 anos de

framitacion;

o Condiciones de uso y aprovechamiento de las aguas, tanto para los derechos ya

concedidos, como los derechos nuevos.

o Certeza juridica de los derechos de aprovechamiento de aguas y las posibles

implicancias en la produccidn e inversion.

o Desarrollo socioeconémico de cardcter sustentable, que cuide el medioambiente y

preserve los ecosistemas.

2 El Cédigo de Aguas vigente solo contempla expropiaciones de aguas para su uso, mientras que el Proyecto establece
la posibilidad de expropiar, ademds, para fines de conservacién y/o creacion de reservas de aguas.
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o Debate en torno al estatus constitucional y legal de las aguas como bienes

nacionales de uso publico.

o Temporalidad de los derechos de aprovechamiento de aguas y criterios de

caducidad y/o no renovacion.

o Prioridad del agua destinada a abastecer el consumo humano y el saneamiento,

particularmente frente a escenarios de déficit hidrico y/o escasez.

o Ampliacién y fortalecimiento de las facultades, tanto fiscalizadoras como

sancionatorias, de la Direccién General de Aguas.

Por Ultimo, recordamos la publicacion, de fecha 27 de enero de 2018, de la Ley
21.064 del Ministerio de Obras Publicas, la cual otorgd a la Direccion General de
Aguas nuevas competencias en materia de fiscalizacion y establece nuevos
supuestos de hecho susceptibles de multas y sanciones, indicados principalmente
en el reformado articulo 173 del Codigo de Aguas. Es del caso mencionar que la
mencionada Ley no solo introdujo modificaciones al Cédigo de Aguas, sino
también al Cédigo Procesal Penal y al Cédigo Penal, aumentando la cobertura de
los tipos y las sanciones penales establecidos en los arficulos 459 y 4603 de este

ultimo texto legal e incorporando el nuevo articulo 460 bis*.

=  Comision de Constitucion del H. Senado.

Es asi como llegamos al dia lunes 20 de abril recién pasado, jornada en que se llevd

a cabo la revision del Proyecto del Ley que modifica el Cédigo de Aguas. La

3 Ambos articulos tratan principalmente delitos relacionados con usurpacién ilegal de aguas, destruccidn o alteracion a
obras hidrdulicas y perturbacién en el ejercicio de los derechos de un tercero, los cuales tienen penas que pueden llegar
al presidio menor en su grado méximo y multas de hasta 5.000 UTM.

4Se le aplicara presidio menor en su grado minimo, multa entre 11 a 20 UTM, revocacién del titulo duplicado y cancelacién
de la inscripcién a quien dolosamente duplique una inscripcion de derechos de aprovechamiento de aguas.
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comision contd con la participacion de los 5 senadores miembross, ademds del
ministro de Obras Publicas, Alfredo Moreno, quien enumerd y desarrolld los puntos

gue mds inquietan al Gobierno, desde la éptica netamente constitucional.

Pasaremos a comentar brevemente los principales puntos resaltados por Moreno;

1. El Proyecto refuerza la importancia del manejo de la informacion por parte
de la DGA, estableciendo en uno de sus articulos transitorios la caducidad
de un derecho de aprovechamiento de aguas por no enconfrarse
registrado en el Catastro Publico de Aguasé. El ministro senald que lo anterior
constituye una sancidn excesiva y una limitacion a la propiedad que va mds
alld de los nobles objetivos buscados por el Proyecto. Asimismo, se cuestiona
el acotado plazo’ establecido para dar cumplimiento a dicha obligacion y

evitar asi la sancidén antes senalada.

2. Porsu parte, el articulo 146 quater del Proyecto establece una facultad de
cardcter extraordinaria y excepcional, ademds de exclusiva del presidente
de la Republica, relativa a constituir derechos de aguas aun cuando no
exista disponibilidad hidrica. Estos derechos, podrian ser eventualmente
entregados no solo a personas naturales o juridicas, sino incluso al Estado.
Desde la 6ptica del M.O.P. y la D.G.A., se estaria creando un derecho sin el
sustento fdctico (agua) y que podria disminuir los caudales de aquellos
titulares de derechos anteriormente constituidos. En palabras del ministro,
seria una forma de expropiacion proporcional® a todos quienes ostentan

derechos ya constituidos.

5 A saber; A. De Urresti (presidente de la Comision), F. Huenchumilla, F. Harboe, A. Allamand y V. Pérez.

6 Obligacién legal que hoy en dia también se encuentra vigente, mas no la sancién indicada. Articulos 13, 32, 33, 44 y 45
del Decreto Supremo MOP N°1220 de 1998 y articulo 122 del Cédigo de Aguas vigente, establecen la obligacion de
registrar los derechos en el Catastro Publico de Aguas y las implicancias de no realizarlo.

7 Plazo de 15 meses desde la entrada en vigencia del cédigo reformado, en circunstancias que un perfeccionamiento
de derecho de aprovechamiento de aguas suele durar, en promedio, 1 ano y el proceso para ingresar el derecho al
Catastro Publico de Aguas puede durar hasta 45 dias.

8 Sesidn de Comisién de Constitucion del Senado, 20 de abril, afo 2020.

Véase minuto 59:30 en adelante, Canal TV Senado Chile.
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3. Otro de los aspectos que se establecen en el Proyecto es la prohibicion de

construir drenajes en humedales ubicados en las regiones de Aysén y
Magallanes, buscando proteger los ecosistemas que alli se encuentran.
Dicha prohibicién no dice relacién con la utilizacion del agua, sino que limita
el uso del terreno para esos efectos. El ministro senala que esto podria
significar una limitacién de dominio a los duefos de dichos terrenos, ademas
de indicar que la materia en comento debiese ser regulada por otras leyes
y organos estatales (Principalmente de cardcter estrictamente

ambientales).

Enseguida, el articulo 6 bis del Proyecto establece limitaciones al cambio de
uso productivo, estableciendo ademds la obligacion de informar los
eventuales cambios de uso a la autoridad. El punto versa aqui respecto de
la amplitud y ambigbedad con que fue redactado el mencionado articulo,
al no dejar claros una serie de aspectos, por ejemplo; su correlato con la
normativa ambiental vigente. También se pone en duda la real efectividad
qgue pudiere tener estd modificacidén, en atencidén a que el nivel de
afectacion de un acuifero esta dado por la canfidad de agua utilizada y no

por el uso productivo de las mismas.

Otro aspecto sumamente relevante, guarda relacién con el inciso 9 del
articulo 314 del Proyecto, el cual deniega la posibilidad de solicitar
indemnizacion estatal para aquellos titulares que reciban menor proporciéon
de agua, como consecuencia de redistribuciones acordadas a raiz de la
declaracién de Zonas de Escasez Hidrica. El Codigo vigente si contempla
dicha posibilidad, mds alld de que en la practica no ha sido muy ejercida?®.
En opinidén del ejecutivo, lo anterior podria generar una discriminaciéon e

incluso una injustificada desproporcién en las cargas publicas, a

? El ministro senald no tener registro de que aquella facultad haya sido ejercida por algun titular de derechos de

aprovechamiento de aguas, no descartdndolo por completo. Véase; Sesion de Comisidon de Constitucién del Senado,

20 de abril, ano 2020, minuto 1:02:20 en adelante, Canal TV Senado Chile.
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consecuencia de una eventual redistribucidn por escasez hidrica enfocada

en uno o algunos pocos regantes.

6. Por Ultimo, se traté uno de los temas mds sensibles del Proyecto en andlisis; la
temporalidad. A partir del Proyecto actualmente en tramitacion, se
diferenciarian dos clases de derechos; Aquellos derechos indefinidos (Ya
constituidos) y los derechos definidos (Constituidos luego de que entre en
vigencia la reforma del Cdédigo. Regla General; 30 anos mdximo). En
palabras del ministro, no queda claro que sucede al momento de su
constitucién ni al momento de su renovacién. Asimismo, tampoco quedan
claros los criterios para fijar por cuantos anos se entregardn los nuevos
derechos, ni tampoco los criterios para aceptar o rechazar una eventual
renovacion. Por Ultimo, se deslizan futuros problemas de desigualdad entre
los titulares de ambos tipos de derechos, ademds de generar incertidumbres

al momento de invertir y desarrollar proyectos a mediano y largo plazo.

Asimismo, el ministro entregd datos y cifras que ayudan a comprender y poner en
perspectiva el contexto hidrico que actualmente azota a nuestro pais. Por ejemplo,
al dia de hoy, tenemos un 33% de los acuiferos con problemas de sustentabilidad’?,
es decir, su recarga natural es inferior a los derechos de aprovechamiento de
aguas otorgados en ellos. De igual forma, se detalla como se distribuyen
geogrdficamente los 123 acuiferos que actualmente presentan problemas,
concentrédndose la gran mayoria de ellos en la lll, IV y V Regidn. A mayor
abundamiento, al dia de hoy se han declarado 90 Areas de Prohibicién, nUmero
muy superior a las solo 26 que existian hace apenas 2 anos, lo que devela el avance

y la profundidad del problema.

10 Este dato, asi como todas las cifras contenidas en el respectivo pdrrafo, fueron informadas por el ministro Alfredo Moreno
en sesién de fecha 20 de abril del afo 2020, realizada mediante video llamada y transmitida por el Canal del Senado
Chile. Fuente de los datos informados; Direccién General de Aguas.
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Por Ultimo, los senadores reforzaron la necesidad de discutir y revisar, desde la
Optica constitucional, las materias relativas al acceso y abastecimiento de agua
potable (Principalmente en sectores rurales), la temporalidad de los derechos, Ias
facultades de la Direccidn General de Aguas, el desarrollo productivo local y la
eventual caducidad de derechos por no encontrarse debidamente catastrados.
De igual manera, se dejé abierta la posibilidad de plantear nuevas inquietudes
constitucionalmente relevantes, ademds de citar a expertos para abordar los

distintos temas.

En nuestra proxima edicidn, revisaremos y analizaremos mds en profundidad el
Proyecto de Ley que reforma el Codigo de Aguas propiamente tal, que hasta la
fecha contempla mds de 100 modificaciones a la normativa hidrica vigente.
Quisimos enfocar el presente boletin juridico a la recientemente discutido en la
Comisidn de Constitucion, en atencidn a los novedosos temas puestos en tabla por

parte del ejecutivo.

Nicolds Sergio Ayarza Lenero.
Abogado.
nayarza@scia.cl.



