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Abstract: El presente documento tiene por objetivo analizar la reforma efectuada al Cédigo de
Aguas del afio 2022, lo que significé dicha reforma, sus principales cambios y como impacta
dicha reforma al derecho de aprovechamiento de aguas, particularmente, como impacta al
acceso al agua potable en sectores rurales, ello a proposito de la crisis hidrica que afecta al pais
a dfa de hoy. Efectuando dicho analisis a partir de lo que ha propuesto la doctrina en materia
de reformas al Cédigo de Aguas, el derecho de aprovechamiento de aguas y las principales
criticas efectuadas al Codigo de Aguas antes de su reforma, los cambios que proponfan en ese
entonces, para asi poder determinar si la reforma efectuada al cédigo de aguas, responden a las
principales problematicas y criticas a la regulacion del cédigo de aguas, y si la nuevos cambios

permitirfan dar solucién o reducir el impacto de la crisis hidrica.

Palabras clave: Derecho humano al agua; crisis hidrica; derecho de aprovechamiento de aguas;

priorizacion consumo humano y doméstico; codigo de aguas.
Capitulo I: Crisis Hidrica en Chile

Chile esta enfrentando una de las mayores crisis hidrica producto de la mega sequia que afecta
a varias regiones del pais, ello producto del cambio climatico, ademas de que, ha existido un
aumento en la demanda por agua, en concordancia con el crecimiento de la poblacién y mayor

actividad econdmica, siendo en este caso la actividad agricola uno de los principales factores.

La escasez de agua en Chile implica otras problematicas como altos indices de vulnerabilidad
social, ambiental y econdmica, en gue un 47,2% de los habitantes de sectores rurales no tiene
abastecimiento regular; de estos, un 58,8% se abastece desde pozos; 25,8% desde rivs, esteros, canales o
vertientes, y un 15,4% lo hace recurriendo a camiones aljibes', al analizar con mayor detalle dichos
datos, las regiones mds afectadas resultan se encuentran principalmente en la ona sur de nuestro pais; entre
ellas la Region de La Arancania presenta una preocupante cifra de un 71,1% de su poblacion rural no tiene

aceeso. 2

A lo cual ademas, se ha de agregar la problematica de la distribucion de agua potable mediante
camiones aljibes, lo cual ha surgido como una medida complementaria en definitiva a la tarea

de distribuir agua potable ademas de las empresas sanitarias y sistemas de Agua Potable Rural,

! Censo Abreviado de Poblacién y Vivienda 2017
*Informe Amulén (2019), p. 16



ello con el fin de brindar agua potable para el consumo humano para personas en regiones con
déficit hidrico, que en definitiva se esta convirtiendo en un problema permanente (debido a los
6rganos publicos involucrados, el financiamiento y gasto efectuado para ello); sin embargo, la
distribuciéon de agua potable mediante vehiculos aljibes surgié meramente como forma de
respuesta ante esta emergencia que representaba la carencia de agua potable para comunidades
rurales que resultaba financiado a partir de fondos publicos de acuerdo a la Circular N°1 del 5
de enero de 2022, en que la Subsecretarfa del Interior en que se informa la modificaciéon y
actualiza lineamientos para la gestion de recursos para atender situaciones derivadas del Déficit
Hidrico y/o Inaccesibilidad al Agua Potable, lo cual en definitiva permite el uso de fondos
publicos que dispone la Ley de Presupuesto para la Subsecretarfa del Interior para enfrentar
situaciones de emergencia, emergencia ambiental o gastos no previstos, que ello significa que la
Subsecretaria del Interior comsolida wuna tesis del déficit hidrico como emergencia que se renneva
permanentemente, y destina estos fondos de emergencia para financiar la distribucion de agna potable por
vebiculos aljibes, a razin de 50 litros diarios por persona, en procesos trimestrales’. Sin embargo, esta
problematica se esta tornando constante, y los casos de emergencias reales se presentan sin
previo aviso, a diferencia de la escasez hidrica, ya que, se conoce de antemano como establece
la Contralorfa en los dictamenes N° 11.776, 22.142 y 24. 788 a propésito de la toma de razén

sefiala al respecto:

“(...) el déficit hidrico en que se fundan los egresos es un fenémeno conocido con
anterioridad por la autoridad, y repetido en el tiempo, de manera que sélo excepcionalmente
podra volver a invocarse como justificaciéon de nuevos instrumentos sobre la materia, debiendo

la Administracién adoptar medidas permanentes para enfrentar la situacion de la especie”™

Por lo que, al reconocer que se trata de una problematica conocida con anterioridad y se ha

presentado por varios afos, deberfan de disponerse recursos especificos para su tratamiento.

Ademas, esta crisis hidrica, si bien esta presente en Chile, es una crisis global en definitiva, ya
que, segun el Segundo Informe de las Naciones Unidas sobre el desarrollo de los recursos

hidricos en el mundo, “El agua, una responsabilidad compartida”

* Parra (2023), p. 3
* Contraloria General de la Republica, dictamen N° 11.776, 22.142 y 24.788, 9 de mayo de 2018.



“(...) la cantidad de agua dulce existente en el planeta, no obstante su porcentaje, €s
suficiente para cubrir las necesidades basicas de todos los seres humanos; este informe afirma
que la insuficiencia de agua se debe principalmente a un abastecimiento ineficaz y no a un
déficit del recurso. Este abastecimiento ineficaz es producto de la ineficiente gestion del
recurso, de la corrupcién, asi como de la falta de instituciones enfocadas en el correcto

tratamiento de la gestién del agua.”

Ante lo cual, se debe tener en consideracion lo que sefialan Judith Echeverria y Shirley Araya al

respecto:

“Asimismo contribuyen negativamente la indiferencia burocratica y la falta de
inversion, tanto en capital humano competente, como en infraestructuras fisicas adecuadas. La
escasez de agua y el aumento de contaminacién son desafios de origen social y politico, que se
pueden afrontar modificando la demanda y el uso del agua, mediante la educacién, una mayor
sensibilizacion y mediante la reforma de las politicas hidricas. La crisis del agua radica, cada vez

mis, en el modo de regir el acceso y el control sobre los recursos hidricos y sus beneficios.”

En Chile es preocupante el aumento de zonas consideradas con “escasez hidrica”, lo cual ha
llevado que agricultores de las zonas mds afectadas tengan bajas producciones en frutas,
verduras y diversas carnes, lo que genera no solo un deterioro econémico en el sector, sino que
también provoca el constante aumento de precios de productos basicos debido al alza de
precios debido a la escasez de productos. De esa manera urge en nuestro pafs una legislacion lo
suficientemente amplia y moderna que pueda ayudar a combatir las consecuencias que generan
la falta del recurso hidrico, pues como se sefiald, los camiones aljibe si bien fueron importantes
para cubrir una necesidad urgente como era el traslado de agua potable a las zonas de mayor
necesidad, a la larga genera un costo enorme en materia estatal, que se agudiza teniendo en
cuenta que no soluciona el problema principal sino que lo sigue postergando. Por ello, afio a
afio se ha ido renovando la emergencia por el recurso hidrico lo que provoca una pugna
constante entre el gobierno y contraloria general de la repuiblica (de ahora en adelante CGR),
quien se encarga de tomar razon sobre los presupuestos que se destinan a este fin, ello se ve

reflejado en el dictamen N°30.274 de la CGR, la cual sefiala:

® Naciones Unidas (2006), p. 8
% Echeverria-Molina y Anaya-Morales (2018), p.2



“(...) tal como se sefialé en los oficios N s. 11.776, 22.142 y 24.788, todos de 2018, de
este origen, cumple con manifestar que el déficit hidrico en que se fundan los egresos es un
fenémeno conocido con anterioridad por la autoridad, y repetido en el tiempo, de manera que
solo excepcionalmente podra volver a invocarse como justificacion de nuevos instrumentos
sobre la materia, debiendo la Administraciéon adoptar medidas permanentes para enfrentar la

situacion de la especie.””

De esa manera, la propia CGR reconoce que el problema hidrico debe ser superado de raiz y
reconoce que la situacion actual de los camiones aljibe son excepcionales, y de ninguna manera
resuelven la problematica que aqueja a las diversas zonas declaradas en sequia por parte del

estado.

Ademas de la CGR, la propia Corte Suprema reconoce la existencia de una crisis hidrica en
Chile, en relacion al derecho humano y deber del Estado de acceso al agua potable, ello a partir
de las sentencias “Gallardo y otros versus Anglo American Sur S.A.” (Gallardo y otros v. Anglo
American) y “Comunidades de Petorca y otros contra la Secretaria Regional Ministerial de
Salud de Valparaiso y Gobernacién Provincial de Petorca” (Comunidades v. Secretaria
Regional) reconocen un derecho para los individuos y la sociedad: el “derecho humano al agua
(potable)” y el deber del Estado de proveer la misma, que en ambos casos, las comunas de
Petorca, Cabildo, el Melén (Nogales) y La Ligua, son comunidades que no tienen acceso a agua
potable en cantidad y calidad suficiente, lo que implica una afectacion a garantias
constitucionales y derechos humanos amparados por tratados internacionales reconocidos por
Chile (Convencion Americana de Derechos Humanos, denominada “Pacto de San José de
Costa Rica”); lo relevante es que en ambos casos, se afecta el derecho al acceso al agua potable
en Chile, porque no tienen acceso a un minimo de agua potable para el consumo humano, en
el caso correspondiente la Corte Suprema parte de la base que la vida depende del agua, y

justamente la vida esta amparada por la Constitucion y en el Derecho Internacional.

En el caso particular, acerca de la imposibilidad de acceso al agua potable, en la parte
expositiva de Gallardo y otros v. Anglo American, en principio, las partes disputan por el “uso

desmedido de sus derechos de aprovechamiento de aguas para abastecer” la mina “El

’ Dictamen N° 30.274 Contralotia General de la Reptiblica, 2018, Contraloria General de la Repriblica. (s.£)



Soldado™ T.a cuestién controvertida setfa la escasez hidrica por uso excesivo de derechos de
aprovechamiento de aguas (airman el uso de 119 litros por segundo de un total de 120 litros
por segundo a los que se tiene derecho), generando escasez de agua para uso de la poblacion,

su “acceso” y “abastecimiento™

. La controversia en Comunidades v. Secretaria Regional, en
cambio, es aprovisionamiento de agua potable (agregandose, para una vida “digna”), alli es
donde recae el problema en ambas sentencias el derecho al agua y la vida “digna”, y que
ademas en éstas dos sentencias se declara al “derecho al agua” como un derecho humano, un
derecho de todos a contar con la “disposicion de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y
asequible para uso personal y doméstico”, excluyendo usos en la agricultura y el pastoreo;

ademas en la causa “Comunidades de Petorca y otros contra la Secretarfa Regional Ministerial

de Salud de Valparaiso y Gobernacién Provincial de Petorca:

“Asimismo, se establece el deber de imposibilitar a los terceros impedir el acceso. El
tribunal establece una primera conclusién: “toda persona, por su dignidad de tal, tiene derecho
humano de acceso al agua potable, en condiciones de igualdad y no discriminacion; derecho
que posee, como correlato, el deber del Estado de garantizar el acceso en las mencionadas

condiciones”!"

Lo anterior denota una necesidad de priorizar el consumo humano en lo que respecta al agua

potable, principalmente ante problematicas de escasez hidrica, ello a fin de poder garantizar el

derecho a la vida de las personas, ya que, el agua es bien necesario para la subsistencia de la
» ya que, ¢l ag

vida, tanto de las personas, como de la flora y fauna en general.

En el plano internacional, especificamente en la regién de Latinoamérica, si bien hay
abundantes recursos hidricos, debido a sus dotaciones de agua per capita muy superiores a la
del resto del planeta, aun siguen existiendo zonas donde la escasez de agua es notoria, incluso,
se pueden verificar zonas que aun no tienen acceso al agua potable lo que agudiza atn mas la
crisis. En ese contexto internacional, Chile sigue al debe en cuanto a regulacion, y no fue hasta

la reforma al cédigo de aguas del afio 2022 que existieron cambios relevantes en el escenario

¥ Gallardo y otros versus Anglo American Sur S.A.,, cit. (n. 1), considerando 1.

? Gallardo y otros versus Anglo American Sur S.A., cit. (n. 1), considerando 2

' Comunidades de Petorca y otros contra la Secretarfa Regional Ministerial de Salud de Valparafso y Gobernacién
Provincial de Petorca (representacion por Instituto Nacional de Derechos Humanos, cit. (n. 1), considerando 13.



nacional, poniendo el foco en la protecciéon del recurso y el mejor aprovechamiento de los

derechos que se otorgan sobre estos.

A pesar de que el agua sea consagrada como un “bien nacional de uso publico” a nivel
normativo, resulta notorio y a la vez problematico que el Estado careciese de herramientas
regulatorias suficientes para dotar al agua de este caracter publico, ello se ha debido
principalmente a las pocas facultades que presenta la Direccion General de Aguas, la falta de
limites en lo referido a los derechos de aprovechamientos de agua, ya que, existen titulares de
derechos de aprovechamientos de aguas, que pueden continuar regando extensos predios
agricolas o utilizarlas para actividades mineras, infringiendo el derecho humano a un acceso al
agua, lo cual, en definitiva implica una mala administraciéon del recurso hidrico justamente en

un momento de crisis hidrica tanto a nivel nacional como global.

Ante lo cual, con motivo de dar solucién a estas problematicas, surge la reforma del Cédigo de
Aguas de abril del afio 2022, priorizando el consumo humano, la conservaciéon ambiental y un
uso racional del agua, mayores facultades a la Direcciéon General de Aguas, entre otros

elementos que posteriormente seran analizados.
Capitulo II. Criticas a la regulaciéon del Derecho de Aguas en Chile

En Chile la regulaciéon del derecho de aprovechamiento de aguas hasta antes de la reforma
reciente el pasado 6 de abril del ano 2022, estaba muy desactualizada, lo que provocaba un sin
fin de problemas no sélo de escasez sino que también de caracter ecolégico, pues hasta antes
del afio 2022 el enfoque del cédigo de aguas no estaba en la preservacion del recurso hidrico lo
que provocaba no sélo la agudizacién de la crisis de escasez y la declaraciéon de zonas

consideradas como de “escasez hidrica”, sino que también provocaba un uso desmedido del

b
recurso y los derechos de aprovechamiento, lo que impacta no solo la salud de las personas
sino que también la de la flora y fauna de nuestro pais. a raiz de ello miles fueron las voces que

seflalaban las diversas criticas a la regulacion del derecho de aguas en Chile

Es por ello que una de las principales criticas a la regulacion del derecho de aguas en nuestro
ordenamiento juridico, va enfocada a la forma de garantizar el derecho humano al agua potable
y su saneamiento reconocido por la ONU desde el afio 2010 (a partir de la resolucién 64/292

de la Asamblea General de la Organizaciéon de las Naciones Unidas), debido a la adopcién de



politicas econémicas de libre mercado, lo cual se manifiesta en la dictacién del Codigo de
Aguas de 1981 en conformidad al decreto con Fuerza de Ley N° 1.122, de 1981, en que, de
acuerdo a Carl Bauer E/ Cddigo supone una mmestra de su marcada influencia por el libre mercado, siendo
un referente mundial por esta ragon, y por el reconocimiento incondicional del agna como propiedad privada y
mercancia comerciable,’’ 1o cual se evidencia a partir de los articulos 5 “/as aguas son bienes nacionales
de uso priblico y se otorga a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las
disposiciones del presente cidigo” y 6 del Codigo de Aguas “E/ derecho de aprovechamiento es un derecho
real que recae sobre las aguas y consiste en el usoy goce de ellas (...)". Ante dicha critica ademas, debe de
agregarse la consagracion a nivel constitucional de la propiedad sobre las aguas en el art. 19
N°24 inc. 11 CPR, ya que, este dispone “Los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre
ellos”, que de acuerdo a Borja Garcia Vazquez la alusiéon del texto constitucional, que omite
cualquier referencia al derecho humano al agua, hace una remisiéon al Cédigo de Aguas,
garantizando la primacia del derecho a la propiedad de los titulares, frente al derecho humano

al agua y el saneamiento, la salud o el medio ambiente y su conservacion.'?

Es decir, la caracteristica de apropiabilidad del agua es del todo plausible y palpable en nuestro
ordenamiento, su reconocimiento como derecho real y su distribucién mediante derechos de
aprovechamiento, la ponen como un recurso que, si bien no es susceptible de dominio, y el
derecho para aprovecharse de ellas lo es, y es mas, se le reconoce como tal en la ley, lo que le
otorga proteccion si este es mellado o intervenido por terceros. En ese sentido la docente
Tatiana Celume Byrne senala que ‘La preocupacion fundamental del constitnyente estuvo en la
propietarizacion del DAA”P lo que explicatia la basta proteccién que tiene el derecho de

aprovechamiento de aguas en nuestro pais.

Es mis, el codigo de aguas del afio 1981 caracterizaba a este derecho de aprovechamiento de
aguas como uno de caracter indefinido, el cual tenfa un costo cero de mantencion para quien lo
detentaba, lo que se sumaba a las pocas limitaciones que habia por parte de las leyes respecto al
uso de este. Pues si bien existe un mecanismo el cual podria aminorar o si se quiere restringir el

derecho de aprovechamiento de aguas, este es de accidon muy acotada, por lo que estas grandes

" BAUER (2015) p.25
2 GARCIA (2020) p. 175
13 CELUME, (2021) p. 17



atribuciones que tenfan los duefios de los derechos de aprovechamiento hacen muy dificil el
resguardo del recurso con el propésito de tener un mejor cuidado del recurso en cuanto al
aprovechamiento de este. En ese sentido se podria determinar que en los términos que estaba
redactado el codigo en aquellos afios, la mirada ecoldgica y de cuidado del recurso hidrico era
practicamente nula, lo que a la postre provoco la crisis hidrica que evidenciamos los dltimos

afios en nuestro pafs. por ello la docente Tatiana Celume Byrne sefiala

“(...) la reconduccion de los DAA a las categorias y logicas del derecho civil provoca
ciertas fricciones que petrifican el interés publico que justifica la publificacién de las aguas en la
reasignacion a sus usos de mayor valor, dificultando la incorporacién de variables para priorizar
el uso para el consumo humano, proteger la polifuncionalidad de las aguas y el resguardo de su

funcién ambiental y su pleno reconocimiento como derecho humano.”'*

En ese contexto, la antigua regulacion prescinde de toda referencia a la preservacion del medio
ambiente, poniendo siempre por delante el derecho de propiedad sobre los derechos de
aprovechamiento del recurso hidrico por sobre cualquier otro derecho. Esto resultaba del todo
preocupante teniendo especial consideracion que el aprovechamiento desmedido y poco
cuidado del agua podria desencadenar no sélo escasez sino también problemas con la fauna
que desencadenan la inestabilidad de los ecosistemas, lo cual podria afectar la salud de las
personas. En ese sentido la nueva regulaciéon busca poner el foco no solo en el mejor

aprovechamiento del recurso sino también la salud de las personas.

En cuanto a la administracion cabria sefialar que, la direccién general de aguas (de ahora en
adelante, DGA) es el organismo que tiene la administracion del agua en Chile, que si bien no es
el dnico, es el mas representativo y es muchas veces la cara de la administracion del estado en
materia acuifera. De esa manera, como ya se menciono, la administracion del agua esta
encargada a diversos organismos en Chile, sin perjuicio que la direcciéon de aguas es una de las
mas relevantes, esta ultima muchas veces no tiene injerencia directa en conflictos que puedan

suscitarse con respecto al agua. en ese contexto el autor sefiala Ezio Costa sefiala:

”Los roles de la administracion varfan de acuerdo al organismo que se observe. En el

caso de la DGA estan principalmente circunscritos a la asignacion inicial del recurso y la

* CELUME, (2021) p. 18



mantencion de un sistema de informaciéon sobre el mismo; el catastro publico de aguas,
mientras que el grueso de las facultades de gestion y administracion, e incluso la resolucién de

conflictos estan fuera de su ambito de competencia y entregadas a las OUA o los Tribunales.”!®

Por ello, una de las criticas a la antigua regulacién consiste en precisamente aquello, la falta en
definitiva de un organismo fuerte, robusto en cuanto a competencias para la resoluciéon de
conflictos de dichas caractetisticas, y que de aquella manera evitara la basqueda constante de la
justicia ordinaria, la cual resulta ser lenta debido al alto flujo de causas que conocen los
tribunales de justicia en nuestro pais. Es por ello que, posteriormente la Ley N° 21.064, trajo
consigo diversas modificaciones y le otorgd ciertas atribuciones sobre todo en el ambito
sancionador a la DGA que valen la pena destacar. En ese sentido, uno de los principales
cambios fue el establecimiento de multas por parte de la DGA directamente con los
infractores, prescindiendo en este punto de la justicia ordinaria para este propodsito. Sin
embargo, y a pesar de estas potestades sancionatorias, el foco y la principal funciéon de la DGA
no es la resolucion de conflictos sino se enfoca principalmente en funciones meramente
administrativas como en el recuento del recurso o la administracién de particulares sobre sus
derechos de aprovechamiento de aguas. En definitiva para el autor Ezio Costa esto significa

que:

“En suma, la participacion de la administracion en la gestion de las aguas se encuentra
disminuida en la regulacién actual, siendo que ademas de ello esta atomizada y es poco clara, de
tal manera que dificilmente puede tener una influencia real sobre la gestion del recurso. Esta
configuracién obedece a una visién politica y econémica preponderante al momento de
dictarse el Codigo de Aguas, pero parece claro que la configuracion de las potestades estatales
no serfa suficiente ni siquiera para satisfacer las necesidades propias de la creaciéon de un

mercado de aguas.”'®

Es decir, es la propia administracién que se pone en una posicion incluso de dominacion
respecto de quien detenta los derechos de aprovechamiento de aguas, pues la légica del
otorgamiento de estos derechos como ya se menciond esta basada en una de dominio sobre

aquellos, idea que en palabras del autores Nicolas Cannoni y Juan Crocco es “omo esta dualidad

15 COSTA (2016), p. 340
18 COSTA (2016), p.340.



—bien piiblico y bien privado—, que si bien juridicamente recaen sobre cosas distintas (uno sobre el aguay el otro

sobre el derecho de aprovechamiento), en la realidad fisica —el agna— se confunden’”

, que sumado a la
concepcion que se tiene en Chile sobre la propiedad, basada en los modelos neo liberales, se
podria denominar ya a estas alturas como un “super derecho”, muy protegido en las leyes y la
constitucion, el cual para ser perturbado requiere de una serie de requisitos que en la practica

se pueden observar muy pocas veces.

Otra critica muy frecuente por parte de la doctrina es la que sefiala que el derecho humano al
agua no esta contenido en la legislacién nacional, aunque si bien se puede extraer
inmediatamente de tratados internacionales suscritos por nuestro pafs, no hay una norma clara
que establezca este derecho, sus limites o siquiera sus alcances en esta materia. Por este motivo,
muchas son las normas y también principios presentes en nuestro ordenamiento juridico que
han permitido el resguardo de este derecho no consagrado a nivel nacional, es tan asi, que en
materia jurisprudencial hay un caso del Tribunal Constitucional Rol 2.039-2011, en donde hay
un requerimiento de inaplicabilidad por un corte de servicio de agua por parte de aguas
andinas S.A, en donde el ministro Gonzalo Garcia Pino sefiala lo siguiente “3°. Que sin perjuicio
de lo indicado, es preciso seialar que la actividad de la empresa no puede, en caso alguno, entorpecer el acceso al
agua potable pues constituye un bien necesario para el desarrollo y existencia del derecho a la vida,

constitucionalmente consagrado en el articnlo 19, numeral 1°, de la Carta Fundamental;”"*

Es decir, a través del derecho a la vida, se reconduce este derecho al acceso al agua potable, no
consagrado como se dijo anteriormente en nuestro ordenamiento. Esa practica no es del todo
nueva en nuestro sistema nacional, es muy conocida sobre todo en materia de proteccién, por
ende es una practica usada por los abogados de nuestro pais, a falta de normas expresas que
consagran derechos concretos. Sin perjuicio de ello, el requerimiento de inaplicabilidad no

prospero, por lo que urge en definitiva un reconocimiento expreso a este derecho esencial.

Por ultimo, un problema que se viene arrastrando desde 1980 en la regulacién de aguas en chile
fue el sobre otorgamiento de derechos de aprovechamiento del recurso hidrico, los cuales no

han favorecido la escasez del mismo. en ese plano, el profesor Ezio Costa sefiala

" CANNONI y CROCCO, (2017) p.77
'8 Tribunal Constitucional, 20 de septiembre de 2011, rol 2.039-2011.



“Pero aun mas, el problema de la disponibilidad juridica también esta relacionado con
la sobreexplotacion juridica. En este sentido, es una realidad conocida en nuestro pafs que las
cuencas en general se encuentran sobre otorgadas, de tal manera que hay muchos mas

derechos de aguas constituidos que el agua que efectivamente esta disponible en las cuencas.”"

Ese problema que como se dijo se arrastra ya desde bastante tiempo en nuestro pais, ha dejado
consecuencias que hasta el dia de hoy traen un sin numero de dificultades, sobre todo a las

zonas declaradas como sequia en nuestro pafs.

En conclusion, todos los problemas anteriormente mencionados fueron por mucho tiempo
criticados por diversos autores en el panorama nacional, pues intentaron identificar a través de
estos la crisis hidrica que se estaba viviendo en Chile, poniendo especial énfasis en la legislacion
de aguas nacional la cual por muchos afios se consideré no estar actualizada a las demandas
que las sociedades modernas requieren para la administracion y uso del recurso hidrico, no solo

para el consumo de las personas sino para el uso agricola, ganadero y medioambientales.
Capitulo III. La Reforma al Cédigo de Aguas: Principales aspectos e implicancias

Luego de 11 afios de tramitacién en el Congreso Nacional con fecha 6 de abril del afio 2022
fue publicada en el Diario Oficial la Ley N° 21.435, que reforma el Cédigo de Aguas, que entre
sus cambios mas relevantes, de acuerdo al Senado de la Republica esta reforma busca reforzar
el caracter de bien publico del agua y consagrar una nueva regulaciéon para la constitucion,
ejercicio y extincion de los derechos, a la vez que protege y fortalece la funciéon que cumple el

agua dulce en los ecosistemas terrestres.

Donde a su vez, es vital destacar la importancia de la reforma al cédigo de aguas, como un
evento, en que la reforma al Cédigo de Aguas establecerd el futuro de como la comunidad
humana que habita este pafs entendera el proceso de apropiaciéon, la propiedad y la
sustentabilidad del agua para las generaciones futuras, principalmente a proposito de la crisis

hidrica que enfrenta el pais.

El cédigo ha tenido distintas reformas, antes de esta reforma, han existido 2 reformas

importantes, en la que se concretd la ley 20.017 el afio 2005, en que, de entre los principales

¥ COSTA (2016), p. 346



cambios, se efectuaron modificaciones en lo que respecta a aguas subterraneas, modificaciones
al Registro Publico de Derechos de Aprovechamiento de Aguas (de ahora en adelante DAA),
se crearon nuevos titulos (Titulo X: De la proteccion de las aguas y cauces - Titulo XI: Pago de
patente por no utilizacién de las aguas); y modificaciones al articulo 314 respecto al Decreto de

Escasez Hidrica.

La segunda reforma relevante al Codigo de aguas, corresponde a la ley 21.064, del afio 2018,
cuyo proposito era imponer limites efectivos y exigibles a las extracciones, que reflejen las
exigencias ambientales, que el agua es un bien comun y la necesidad de una gestién sostenible,
para eso hay normas vinculadas con la obligacién de informar las extracciones, de transmitirlo
a la DGA; se refuerzan atribuciones en materia fiscalizadora, en que ello tenga mérito
ejecutivo, valor probatorio, que pueda directamente pedir apoyo de la policia; se aumentan las

sanciones, tanto civiles, como penales.

Luego de ello, finalmente nace la Reforma al Cédigo de Aguas bajo el Boletin 7543-12, que
nace como una mocién parlamentaria en la Camara de Diputados, que agrega cambios

importantes como la caducidad de los derechos, la extincién de estos mismos.

En noviembre del 2016 fue aprobado por la Camara de Diputados, con informes de las
comisiones de recursos hidricos (2015), agricultura (junio, 2016) y hacienda (octubre, 2016), el
senado lo remitié a las comisiones de recurso hidrico (2017, agosto), agricultura (2020, marzo)
y constitucién (2021, julio), lo cual fue aprobado en general por unanimidad en julio del afio
2021, y de forma particular en agosto del mismo afio. Se debe tener en consideraciéon que la
Camara de diputados rechazé 18 de modificaciones en septiembre del afio 2021. Finalmente
termina por aprobarse el informe de la mesa comisiéon mixta en la camara el 11 de enero del

afio 2022 y aprobado en la Camara del Senado por unanimidad el dia 12 de enero de 2022
Este proyecto de ley contiene 137 reformas al texto del cédigo de aguas:

® 2 epigrafes reemplazados
® 8 articulos suprimidos

® 20 articulos nuevos

® 90 articulos modificados

e 17 disposiciones transitorias



Todo ello permite entender que es una reforma bastante extensa, donde muchos articulos

pueden ser profundos.

De la reforma se puede destacar: (i) intensificé el concepto de que las aguas son un bien
nacional de uso publico, permitiendo lo anterior limitar, restringir, caducar o extinguir derechos
de aprovechamiento; (if) modificé las caracteristicas de las concesiones de los derechos de
aprovechamiento, teniendo estos una duraciéon prorrogable de 30 afios; (iii) priorizo la funcién
de subsistencia del agua, reconociendo el acceso al agua potable y el saneamiento como un
derecho humano esencial e irrenunciable, haciéndose prevalecer el uso para el consumo
humano, doméstico y de subsistencia; (iv) protegio la funcién ecosistémica del recurso hidrico,
prohibiendo la constitucién de nuevos derechos de aprovechamiento en glaciares, areas
declaradas bajo proteccion oficial de la biodiversidad, humedales urbanos, entre otros; (v)
fortaleci6 las atribuciones de la Direcciéon General de Aguas; y (vi) promovidé un uso mas

eficiente de las aguas.

En relacion a la consagracion del agua como un bien nacional de uso publico, ello se establece

en el articulo 5, ademas de la posibilidad de limitar los DAA:

ARTICULO 5.- Las aguas, en cualguiera de sus estados, son bienes nacionales de unso priblico. En
consecuencia, su dominio y uso pertenece a todos los habitantes de la nacion.

En funcidn del interés priblico se constituirdan derechos de aprovechamiento sobre las aguas, los que podrin ser
limitados en su ejercicio, de conformidad con las disposiciones de este Codigo.

Para estos efectos, se entenderdan comprendidas bajo el interés priblico las acciones que ejecute la antoridad
para resguardar el consumo humano y el saneamiento, la preservacion ecosistémica, la disponibilidad de las
aguas, la sustentabilidad acuifera y, en general, aguellas destinadas a promover un equilibrio entre eficiencia y
seguridad en los usos productivos de las aguas.

El acceso al agna potable y el saneamiento es un derecho humano esencial e irrenunciable que debe ser

garantizado por el Estado.

Es muy relevante, el énfasis que da la reforma al cédigo de aguas, al priorizar el consumo
humano y el uso racional del agua, ya que, si comparamos de forma breve, el Cédigo de Aguas
del afio 1981 pretendia promover el uso efectivo de las aguas, habilitando la reasignacion de los
derechos de aprovechamiento a sus usos de mayor valor; mientras que la reforma del afio 2021

se asienta sobre tres pilares fundamentales: (i) la priorizacién del consumo humano y



saneamiento; (ii) el uso efectivo del agua; y (iif) la conservacion de los recursos hidricos, que

pondria limites a la funcién productiva de los Derechos de Aprovechamiento.

En definitiva, esta reforma es profundisima, pues modifica el régimen publico del agua. En el
cual, lo publico ya no reside en la reasignacion de los derechos de aprovechamiento a sus usos
de mayor valor, sino que en los tres elementos que actian como pilares fundamentales de la
reforma. Otra de las novedades que pueden destacarse de la reforma es la posibilidad de
constitucion de derechos de agua no extractivos, los cuales han de ser ejercidos en su fuente,
que no seran sancionados con la caducidad por el no pago de patente, y que no pueden variar
en su uso. Luego de ello, debe de abordarse la cuestion del estatuto juridico de los derechos de
aprovechamiento constituidos con anterioridad a la reforma, los que mantendran su caracter de

indefinidos en el tiempo.

A nuestro parecer el caracter temporal de las concesiones no es un elemento esencial de la
reforma, sino que, aquel elemento esencial resultan ser las condiciones que se dan a los

derechos de aprovechamiento, que estaran condicionados a su uso efectivo y a su inscripcion.

Lo anterior permite, dar cuenta que el derecho de aprovechamiento de aguas ya no es el mismo
que se tenfa con anterioridad, ya que, aquel derecho absoluto, no presentaba limitaciones, ello

al estar condicionado ademas del elemento de la temporalidad de este derecho.

Entre las modificaciones introducidas por la reforma se destaca: (i) la consagracion del acceso
al agua potable y el saneamiento como un derecho humano esencial e irrenunciable; (ii) el
establecimiento de usos prioritarios del agua; (iii) el reconocimiento de que las aguas cumplen
una funcién de preservacion ecosistémica y la introduccion de disposiciones para contribuir a
un uso sustentable de las aguas; (iv) el establecimiento de que los futuros derechos de
aprovechamiento de aguas seran de caracter temporal; (v) la introduccién de las instituciones
de la extincién y caducidad de los derechos de aprovechamiento de aguas; (vi) la discriminacion
positiva que se hace a los derechos de comunidades indigenas, campesinos y al agua potable

rural; y (vii) los avances en materia de informacién y gestion.



A su vez, no se puede dejar de lado, la mencion al caudal minimo para mantener ecosistemas,
ya que, la Ley N° 20.017 a partir del afio 2005, que entre sus elementos mas relevantes
corresponde a la introducciéon del “caudal ecolégico”, el que limita los derechos de
aprovechamiento superficiales. los que fueron otorgados a partir de dicha fecha con fines de
protecciéon ambiental, que en definitiva, busca la mantencién de la corriente de los rios; donde
el Estado interviene en la disposicion a los particulares del caudal, para su extraccion, para
velar por la mantencion del caudal de los rios. Lo relevante en esta materia yace en la
modificacion que efectia la Ley N°21.435, este caudal ecoldgico se extiende no solo a los
derechos que se vayan a otorgar sino también a los derechos otorgados. En este sentido, se
incorpora una norma al articulo 129 bis 1 del Cédigo de Aguas al extender el caudal ecolégico

minimo:

[a]quellos derechos existentes en las areas declaradas bajo protecciéon oficial de la
biodiversidad, como los parques nacionales, reservas nacionales, reservas de region
virgen, monumentos naturales, santuarios de la naturaleza, los humedales de
importancia internacional y los sitios prioritarios de primera prioridad.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, la Direccion General de Aguas
siempre podra establecer, en el nuevo punto de extraccion, un caudal ecolégico minimo
en la resolucién que autorice el traslado del ejercicio del derecho de aprovechamiento
de aguas superficiales. Podra, a su vez, en su calidad de organismo sectorial con
competencia ambiental y en el marco de la evaluacion ambiental de un proyecto,
proponer un caudal ecolégico minimo o uno superior al minimo establecido en el
momento de la constituciéon del o los derechos de aprovechamiento de aguas
superficiales en aquellos casos en que estos se aprovechen en las obras a que se refieren
los literales a), b) y ¢) del articulo 294. Con todo, la resoluciéon de calificacién ambiental
no podra establecer un caudal ambiental inferior al caudal ecolégico minimo definido

por la Direcciéon General de Aguas.

Uno de los elementos relevantes de la nueva reforma al codigo de aguas contempla el derecho
al acceso al agua, lo que permitira asegurar a todas las personas el derecho al recurso hidrico
para el consumo. Este derecho nace en el plano internacional, segin Camila Boettiger:

“Si desde el Convenio de Ginebra relativo a la proteccion de personas civiles en

tiempos de guerra de 1949 se inclufa como exigencia para todos los Estados el dar “cantidad



suficiente de agua y jabén” y “agua potable suficiente” a los internos, luego en la Declaracion
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua de Mar del Plata de 1977 se reconoce
como derecho de todos los pueblos el “disponer de agua potable en cantidad y calidad

suficientes para sus necesidades basicas.?’

A propésito de la nueva reforma al cédigo de aguas, esta trae cambios sustanciales lo que
implica o trae consigo un cambio de paradigma de lo que hasta hace poco se conocia en Chile
en materia de aprovechamiento de aguas. Resulta fundamental sefialar que los nuevos cambios
traen limitaciones al ejercicio de los derecho de aprovechamiento de aguas en funcion del
interés comun es decir:

“(...) se entenderan comprendidas bajo el interés publico las acciones que
ejecute la autoridad para resguardar el consumo 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.”

Otro cambio importante corresponde al reconocimiento expreso del derecho humano al agua
en sus diversas funciones, teniendo especial énfasis en el consumo humano. Esto resulta
relevante pues en Chile no habfa un reconocimiento expreso en esta materia, sin embargo, lo
anterior se podria interpretar en las diversas normas legales, pero la nueva reforma prefirié
dejar eso de lado y asegurar mediante la ley la consagracion de este derecho. De esa manera el
derecho contempla

“(...) el acceso al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial
e irrenunciable que debe ser garantizado por el Estado. Asimismo, establece que las
aguas cumplen diversas funciones, principalmente las de subsistencia, que incluyen el
uso para el consumo humano, el saneamiento y el uso doméstico de subsistencia; las de
preservacion ecosistémica, y las productivas, estableciéndose, ademas, que siempre
prevalecera el uso para el consumo humano, el uso doméstico de subsistencia y
saneamiento tanto en el otorgamiento como en la limitacion al ejercicio de los derechos

de aprovechamiento de aguas. A mayor abundamiento, la autoridad debera siempre

2 BOETTIGER, Camila (2022), p. 207
2 LIBERTAD Y DESARROLLO (2022), p. 2



velar por la armonfa y equilibrio entre la funcién de preservaciéon y la funcion
productiva que cumplen las aguas.”*

Otro cambio es en la temporalidad del nuevo derecho de aprovechamiento de aguas, donde
ahora se establece que:

“Dicho derecho se origina en virtud de una concesion, tendra una duracién de
treinta afios y se concedera de conformidad 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 DAA deba otorgarse por un plazo menor,
debera justificar dicha decisiéon por resoluciéon fundada. La duracion del DAA se
prorrogara por el solo ministerio de la ley y sucesivamente, a menos que la Direccion
General de Aguas (DGA) acredite, mediante una resolucion fundada, el no uso efectivo
del recurso o que existe una afectaciéon a la sustentabilidad de la fuente que no ha
podido ser superada”?®.

Esto ultimo claramente discrepa de lo que se tenia establecido anteriormente en Chile, viene de
esa manera entonces a otorgar un derecho de aprovechamiento de aguas ya no tan robusto,
morigerando de esa manera el derecho antes mencionado, teniendo en cuenta la realidad del
pais y la escasez hidrica en la que Chile se esta viendo envuelto. Otra novedad ha de poder
apreciarse en que estos derechos de aprovechamiento de aguas son extinguibles en caso del no
uso de estos, de esa manera:

“(...) la norma aprobada dispone que los DAA se extinguiran total o
parcialmente si su titular no hace uso efectivo del recurso en los términos dispuestos en
el articulo 129 bis 9°, el que se refiere y define a las obras de captacion tanto de las
aguas subterraneas, como superficiales, las que deberan ser suficientes y aptas para la
efectiva utilizacién de las aguas, capaces de permitir su captaciéon o alumbramiento, y su
restitucion al cauce, en el caso de los DAA no consuntivos. En el caso de los derechos
consuntivos, el plazo de extinciéon sera de cinco afos, y en el caso de aquellos de
caracter no consuntivos sera de diez afios. Estos plazos de extincion comenzaran a
correr desde la publicaciéon de la resoluciéon que los incluya por primera vez en el

listado de DAA afectos al pago de patente por no uso. Como se indicara mas adelante,

estos DAA también podrian caducar por su no inscripcién dentro del plazo de 18

21 JBERTAD Y DESARROLLO (2022), p.2
% LIBERTAD Y DESARROLLO (2022), p. 3



meses desde la publicacién de la ley, en el Registro de Propiedad de Aguas del
Conservador de Bienes Raices.”**
A su vez, se regulé especialmente las aguas del minero, debido a la gran cantidad de agua

utilizada por esta industria por lo que se sefiala que

“(...) el proyecto aprobado dispone que las aguas halladas por los
concesionarios mineros en las labores de exploracion y de explotaciéon minera podran
ser utilizadas por estos en la medida que sean necesarias para las faenas de explotacion
y sean informadas para su registro, dentro de 90 dfas corridos desde su hallazgo, a la
Direccion General de Aguas, indicando su ubicaciéon y volumen por unidad de tiempo y
las actividades que justifican dicha necesidad. En caso de haber aguas sobrantes,
igualmente deberan informarlas. El uso y goce de estas aguas se extinguira por el cierre
de la faena minera, por la caducidad o extincién de la concesién minera, porque dejen

de ser necesarias para esa faena o porque se destinen a un uso distinto”>.

En concordancia con aquello, se establece igualmente que el uso y goce de estas aguas no
puede poner en peligro a la sustentabilidad del recurso o de derechos de terceros, por lo que
nuevamente estamos viendo una debilitacién o morigeracion del derecho de aprovechamiento

de aguas.

Lo importante que hay detras, en definitiva, es poder determinar qué tan profunda es la
reforma al Cédigo de Aguas, cémo se vincula el nuevo Codigo de Aguas con la realidad hidrica
y el cambio climatico, cudl sera el impacto de la reforma en las actividades que ya estan en
desarrollo vy, finalmente, cual es el estatuto juridico de los derechos de aprovechamiento segin
su época de otorgamiento Donde, ademas, no puede dejarse de lado la disposicion
constitucional, lo que ha ocurrido durante los udltimos 4 afios respecto a los procesos

constituyentes, y los posibles impactos que puede traer en esta materia.

%1 IBERTAD Y DESARROLLO (2022), p.4
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Capitulo IV. Criticas y comentarios doctrina previo a la reforma del cédigo de agua

Si bien, es importante destacar el gran trabajo detras de la reforma al cédigo de aguas, lo que
significan estos cambios que puede traer al establecer elementos tan fundamentales como la
priorizacion al consumo al agua, reconocer el agua como un bien nacional de uso publico,
entre otros elementos. Sin embargo, en lo que respecta a la doctrina chilena, mucho se ha
comentado respecto a la legislacién de aguas en nuestro pafs, diversas criticas han surgido en el
contexto previo a la reforma del cédigo de aguas con el fin de que justamente los comentarios
hechos por los diversos autores puedan ayudar a generar un cédigo de aguas competente para

el panorama nacional en un contexto de escasez hidrica y cambio climatico.

Entre las primeras criticas que se ha dado a la reforma al Cédigo de Aguas, sefialan que llega a
ser insuficiente para lograr los fines de la iniciativa legal, en dicho apartado sefiala el

Ex-Director de la Direccion General de Aguas Carlos Estévez (2014-2018):

“Una reforma legal, por necesaria que sea, nunca sera suficiente frente a los desafios de la
gestion sostenible del agua. Y si nos enfocamos solo en la brecha regulatoria, la reforma del
Codigo de Aguas es una de las tres iniciativas mas demandadas, junto con las posibilidades que

abre la nueva Constitucion y el proyecto de ley sobre nueva institucionalidad de aguas.””’

A lo que ademas, se debe tener en consideracion a la actual Constitucion la cual sélo se refiere
al agua a proposito de la propiedad (articulo 19 N°24 CPR). Que nuevamente, a juicio de
Carlos Estévez, no considera que dicha reforma requiera de un cambio constitucional para

poder entrar en vigencia o ser implementada.

Por ello entre las criticas y también propuestas realizadas previas a la nueva reforma al cédigo

de aguas estan las realizadas por el Tatiana Celume Byrne, quien sefiala:

“Teniendo Consideracion que CPR actual no contiene una reserva constitucional para regular
el marco basico concerniente a las aguas y sus usos, proponemos uno que establezca ciertos
aspectos minimos que consideramos relevantes fijar en el ambito constitucional, por medio de

la inclusién de ciertos principios que orienten el posterior desarrollo legislativo”.27

% ESTEVEZ, Carlos (2022) Diario Constitucional “Reforma al Cédigo de Aguas” disponible en:
https://www.diarioconstitucional.cl/contrapuntos/reforma-al-codigo-de-aguas
” CELUME (2021), p.40
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En ese sentido, uno de las primeros aportes por parte de la doctrina previo a la regulaciéon es
establecer bases minimas para lograr un base juridica sélida con la actual formar un piso
minimo de regulacién en materia acuifera. De esa manera resulta fundamental un cambio en la
constitucion, pues es la carta fundamental de nuestro pafs la que establece los margenes
minimos y maximo del sistema juridico nacional, de esa manera un conjunto de principios y
derechos reconocidos en materia constitucional pueden facilitar y asegurar que la nueva
reforma de aguas pueda tener éxito a largo plazo, pues los quérums constitucionales al ser tan
altos, generan una seguridad juridica respecto de las normas las cuales posee, pues en la

practica resulta dificil o imposible llegar a cambiar normas constitucionales.

En ese sentido, urge en materia constitucional otorgar una definicién legal sobre la naturaleza
juridica del agua, de esa manera dejar claro los margenes como anteriormente se menciono,
pues no basta senalar que el agua es un bien nacional de uso publico, ya que como sefiala
nuevamente Celume “¢/ legislador ha quedado libre para determinar el contenido de la publificacion de las

28 En definitiva la

agnas y para ello ha moldeado libremente las caracteristicas y la extension de los DAA
falta de regulacion precisa da pie a que se pueda desvirtuar el concepto y por ende lo que
pretende regular en materia del recurso hidrico pueda generar confusiones o incluso generar

ambigtiedades.

Asi mismo, teniendo presente lo anterior, también es importante garantizar los fines que tiene
el recurso justamente, dando hincapié al uso por parte del consumo humano y teniendo en
cuenta siempre la disponibilidad del recurso, pues varia en las distintas regiones de nuestro pafs,

por ello la autora Celume sefala;

“(...) estimamos necesario reconocer constitucionalmente las distintas funciones de las aguas,
protegiendo aquellas que el mercado no contemplara, tales como las funciones ambientales o
las de consumo humano. Uno de los objetivos de la publificacién es mantener un equilibrio en
los usos de las aguas teniendo en consideracion las circunstancias naturales de la fuente y la
distribucion territorial, puesto que la disponibilidad del recurso varfa geograficamente, al igual
que las necesidades de la poblacién (la que esta mas concentrada en algunos sitios que

otros).””

% CELUME (2021) p.41
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En definitiva, regulando o elevando a nivel constitucional las caracteristicas esenciales y los
fines que persigue el recurso hidrico en nuestro pafs asegurara un nucleo esencial con el cual la
reforma o futuras reformas puedan manejarse en margenes bien demarcados de rango

constitucional.

Otro elemento que ha sido cuestionado, es el derecho de aprovechamiento de aguas, el cual ha
sido criticado historicamente, ante lo cual, la profesora Celume, ha sefalado “e/ derecho de
aprovechamiento de aguas se ha revestido de caracteres que lo asemejan al derecho de propiedad. Se trata de una
titularidad definida de manera abstracta (no afectada por su destino), establecida de forma antinoma
(independiente de la propiedad rarz), exclusiva y permanente, ¢ercitable, perpetua, no sujeta a condiciones y de
contenido eminentemente patrimonial,”’ donde estos derechos eran vistos a partir de la logica de que
formaran parte de un mercado, ello al reasignarse al mayor valor, sin embargo, con la reforma

al codigo a través de la Ley N°© 21.435, este derecho fue mutando.

También, previo a la reforma del cédigo de aguas, en materia de debate doctrinal se tuvo
presente algo que no estaba contemplado hasta ese entonces, que es el hecho de que no hay un
orden de prelaciéon establecido en nuestra legislacion sobre la prioridad a la entrega de
derechos de aprovechamiento de aguas. Por ende al no existir un orden de preferencia se
podria estar otorgando derechos de aguas incluso en desmedro del consumo humano. Por ello
Celume sefiala “La destinacion a un uso especifico implica una limitacion al otorgamiento de los nuevos

1831

DAA puesto que la DGA debera preferir unos por sobre otros, atendida la priorizacion que se disponga.

Es del todo pertinente que exista un orden de prelaciéon puesto que en época de escasez lo
ideal es focalizar y dirimir a quienes privilegiar con los derechos, y en ese contexto, el consumo
humano y el saneamiento de las aguas deberfan tener un lugar preponderante por encima de

cualquier otro uso que el recurso pueda ser utilizado.

Capitulo V: Analisis a partir del Derecho Comparado y desde el derecho internacional

La crisis hidrica y la problematica del recurso hidrico no solamente se limita a nuestro pafs,
pues si bien la regién de Latinoamérica es la que mayores reservas de agua posee, el cambio

climatico y la mala gestiéon del recurso hidrico por parte de los estados han acrecentado un

* CELUME (2013) p. 258-272
3 CELUME (2021) p.47



problema que termina afectando a la region en su totalidad. Lo cual, en definitiva, dificulta con
el cumplimiento de obligaciones para los Estados que tienen con los particulares, que se

establecen a partir del pronunciamiento de la ONU A/64/1..63/ Rev.1, resolucion del 26 de

julio de 2010 que declara el agua potable y el saneamiento como un derecho humano esencial.

En ese sentido, son varios los paises latinoamericanos que han adoptado medidas para
disminuir la crisis y cuidar de mejor manera el agua. Por ello Borja Garcia Marquez sefiala
Actnalmente Bolivia, Cuba, Ecuador, Honduras, México y Uruguay son los paises que reconocen de forma
explicita en sus respectivos textos constitucionales el derecho humano al agna, aungue con diversos grados de
desarrollo del mismo.” *De esa manera teniendo en consideracion la gran cantidad de paises en la
regiéon llama profundamente la atencién los pocos estados que han incluido en su texto

fundamental el reconocimiento de este derecho tan importante.

En Chile, desde incluso antes de la propuesta de la nueva reforma al cédigo de aguas, se ha
discutido en doctrina y en jurisprudencia el deber del estado de reconocer, no solo en rango

meramente legal sino constitucional el derecho humano al agua.

Asi mismo un gran referente en la region en materia de cuidado, respeto y distribucion del agua
es Bolivia, donde como se sefial6é en su constitucion posee expresé6 nombramiento al derecho
humano al agua, esto se ve reflejado en el articulo 16 donde asegura “I. Toda persona tiene derecho
al agna y a la alimentacion.” pero no solo se queda abi, pues reafirma este punto nuevamente en su articnlo 20
donde senala “1. Toda persona tiene derecho al acceso universal y equitativo a los servicios bdsicos de agua
potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, postal y telecomunicaciones.” donde continua en el
mismo articulo seflalando “E/ acceso al agna y alcantarillado constituyen derechos humanos, no son objeto
de concesion ni privatizacion_y estan sujetos a régimen de licencias y registros, conforme a ley.” De esa manera
es facilmente apreciable la diferencia con nuestro sistema nacional, el cual opto por todo lo
contrario, pues si bien el Chile el agua es un bien nacional de uso publico este es susceptible

de propiedad mediante a los ya conocidos derechos de aprovechamientos de agua.

? GARCIA (2020) p. 182



También podemos ver reflejado otro refuerzo al recurso hidrico por parte de la Constitucion
Boliviana, precisamente en su articulo 373, donde sefiala expresamente, “El agua constituye un
derecho fundamentalisimo para la vida, en el marco de la soberania del pueblo.

El Estado promovera el uso y acceso al agua sobre la base de principios de solidaridad,
complementariedad, reciprocidad, equidad, diversidad y sustentabilidad.” Esto ultimo resulta
interesante debido a que no solo garantiza el recurso a todos sino que también establece los
principios por los cuales se regira este derecho, lo que resulta importante pues uno de ellos es
la sustentabilidad, lo cual va directamente relacionado con el cuidado del recursos, pues no
solamente basta con contemplar un derecho de acceso, que si bien es fundamental también
requiere de una proteccién del recurso para evitar su sobreexplotacion, y asi este mismo pueda
perdurar en el tiempo.

Otra idea que esta presente en la doctrina nacional es la de priorizar el recurso pues como se
sefial6 anteriormente, no existe en Chile un orden de prelacion que establezca cual es el orden
de relevancia o importancia mediante el cual se regira el estado para la entrega de derechos de
aprovechamiento del recurso. Por ello la constituciéon boliviana presenta un articulo muy

interesante y que debe ser observado en el panorama nacional, pues sefiala en el articulo 374;

“I. El Estado protegera y garantizara el uso prioritario del agua para la vida. Es deber del
Estado gestionar, regular, proteger y planificar el uso adecuado y sustentable de los recursos
hidricos, con participacién social, garantizando el acceso al agua a todos sus habitantes. La ley

establecera las condiciones y limitaciones de todos los usos.

II. El Estado reconocera, respetara y protegera los usos y costumbres de las comunidades, de
sus autoridades locales y de las organizaciones indigena originaria campesinas sobre el derecho,

el manejo y la gestién sustentable del agua.

III. Las aguas fosiles, glaciales, humedales, subterraneas, minerales, medicinales y otras son
prioritarias para el Estado, que debera garantizar su conservacién, proteccion, preservacion,
restauracion, uso sustentable y gestiéon integral; son inalienables, inembargables e

imprescriptibles.”



Es decir, ademas de la proteccion que otorga al recurso hidrico y también su preferencia por el
consumo humano, deja un especial numeral donde respetara las costumbres de las
comunidades, especialmente de las organizaciones indigenas originaria campesinas. esto resulta
interesante pues la concepcién que tienen del agua y en general del medio ambiente los
pueblos indigenas dista mucho de la que puedan tener los estados, sus tradiciones las cuales
llevan décadas asentandose en sus comunidades han desarrollado sistemas unicos de
distribucién y cuidado del agua que en este caso particular el estado ha preferido por sobre los

que ellos puedan proponer, respetando asi las creencias y costumbres de dichas comunidades.

Esto ultimo en Chile aun se ve muy alejado, principalmente pues no se considera una estado
plurinacional, por lo que no concebida multiples naciones al alero de un mismo estado lo que
dificulta que propuestas como estas algun dia las veamos en nuestro pais, sin perjuicio de ello,
la doctrina y los legisladores chilenos deberfan tener puesta la mirada en avanzar en aquello
sobre todo teniendo en consideracién la poblacién indigena que actualmente reside en nuestro
pais, las cuales también tienen una concepcion diferente del medio ambiente que la mirada

propuesta por el estado de Chile.

Ademas de las politicas efectuadas por Bolivia en materia de brindar acceso al agua y la
consagracion del derecho humano al acceso al agua potable, es menester mencionar a
Colombia, que no resulta ser una excepcion en materia de paises afectados por la crisis hidrica,
ya que, en este pafs, consagra el agua potable como un derecho fundamental, por lo que, este
recurso ha de proveerse a todos los habitantes de la nacién en cantidades minimas que
permitan desarrollarse como individuos y que sean esenciales para la vida, que sin embargo, no
se ha logrado satisfacer en todo el territorio nacional, lo que denota un problema de gestién
del recurso hidrico, que de acuerdo a Francisco Zufiiga “la crisis del agna es un fendmeno
multifactorial que parte de asumir que las decisiones sobre como los recursos hidricos son protegidos, manejados,
utilizados, asignados y conservados, son decisiones de gobierno, por lo cual se cree que la crisis del agna es en

realidad nna crisis de gobernabilidad.””

Ante ello, Judith Echeverria y Shirley Araya, sefialan al respecto “e/ derecho fundamental al agna

potable queda en manos de las politicas piiblicas y la fiscalidad del Estado colombiano, que acoge la postura

33 ZUNIGA, (2008) p. 335



segiin la cual el derecho al agua potable es un derecho social, garantizado solo hasta el mdximo de los recursos

que el Estado destine para tal fin, convirtiéndolo en promesa de derecho (...)""*

Es decir, en Colombia se consagra el derecho humano al agua potable y su saneamiento, como
un derecho social, lo cual implica dependera de las politicas publicas y recursos del Estado
colombiano, pero ello no obsta que sea exigible por los particulares, ello aunque no define el
agua como un derecho humano fundamental por la Constitucién de Colombia de 1991 ni
existan disposiciones normativas que establezcan el derecho humano al agua potable, a pesar
de las varias veces que la Corte Suprema en materia de aguas, tales como el minimo de agua
potable. Lo anterior implica que, si bien el Estado ha de encargarse de velar por el
cumplimiento de este derecho, no obsta que el sector privado en la gestion y operacion de
servicios publicos, como saneamiento basico, lo cual se asemeja hasta cierto punto con la

legislacion chilena.

Siguiendo con el panorama regional en cuanto a la legislacion del agua tenemos que Uruguay
en su constitucion también establece el derecho humano al agua en su articulo 47 donde

sefiala:

“..El agua es un recurso natural esencial para la vida.

El acceso al agua potable y el acceso al saneamiento, constituyen derechos humanos

fundamentales.
1) La politica nacional de aguas y saneamiento estara basada en:
a) el ordenamiento del territorio, conservaciéon y proteccion del Medio Ambiente y la

restauracion de la naturaleza.

b) la gestion sustentable, solidaria con las generaciones futuras, de los recursos hidricos y
la preservacion del ciclo hidrolégico que constituyen asuntos de interés general. LLos usuarios y
la sociedad civil, participaran en todas las instancias de planificacién, gestion y control de

recursos hidricos; estableciéndose las cuencas hidrograficas como unidades basicas.

3% ECHEVERRIA Y ARAYA, (2018) p. 2



9 el establecimiento de prioridades para el uso del agua por regiones, cuencas o partes de
ellas, siendo la primera

prioridad el abastecimiento de agua potable a poblaciones.

d) el principio por el cual la prestacion del servicio de agua potable y saneamiento, debera

hacerse anteponiendo las razones de orden social a las de orden econémico...”

Como se puede evidenciar, el derecho humano al agua estd garantizado a nivel
institucionalizado en Uruguay, pero no solo se limita ahi pues también sefiala una priorizacién
del recurso para el consumo humano. Asimismo, sefiala el derecho al saneamiento de aguas
como un derecho humano, lo que resulta fundamental para una correcta higiene en las
ciudades y evitar de esa manera la proliferacion de enfermedades o plaga, que ademas para su
aseguramiento establece un principio donde se debe anteponer siempre el orden social por

sobre el econémico, lo que refuerza aun mas este derecho humano.

Teniendo en cuenta lo anterior y todo el panorama en Latinoamérica, se puede evidenciar a
simple vista que Chile carece de todo lo anterior sefialado, lo cual preocupa teniendo en cuenta
la crisis que en estos momentos se encuentra nuestro pais. El cambio climatico y el mal uso de
los derechos de aprovechamiento de aguas han provocado que hoy esté en tela de juicio toda la
legislacion referente a las aguas. De esa manera Chile tiene ain mucho trabajo que hacer en
materia legislativa, pues si bien la nueva reforma traera aires nuevos a nuestro sistema juridico,
no deja de preocupar que a nivel constitucional no haya una reforma importante incluyendo al
agua como un derecho fundamental. En ese sentido las nuevas reformas que se hagan en
nuestro pafs, deben ser siguiendo los lineamientos de la ONU que establece en su Segundo
Informe sobre el Desarrollo de Recursos Hidricos:

“Se ha comprobado que un programa de reformas tiene mas posibilidades de éxito si hay
racionalidad econdémica en su elaboracién, sensibilidad politica en su implementacién, y si
pone estrecha y constante atencion a las interacciones politicas-econémicas y a los factores
socio-institucionales. Los Paises deben intensificar su labor y el compromiso politico para
lograr la aplicacion de politicas, planes y legislaciones ya existentes en materia de agua. Esto

supondria un gran paso para alcanzar los objetivos hidricos internacional”®

%% Naciones Unidas (2006), p. 9



De esa manera es importante tener en consideracion que sefala la doctrina internacional en
esta materia puesto que si Chile quiere avanzar en una proteccion sélida del recurso a nivel
ambiental, debe tomar lo mejor de cada estado en materia de legislacion de aguas con el fin de
que el desarrollo en Chile de los diversos sectores que utilizan el recurso hidrico sea prospero y
sostenible durante muchos afios, y de esa forma las crisis y el cambio climatico genere el menor

impacto posible en la sociedad.

A su vez, en consideracion a lo que se establece en el Derecho Internacional Publico a fin de
brindar acceso al agua potable a partir de los principales convenios internacionales sobre
derechos humanos y gestion del recurso hidrico, aunque son escasos los tratados
internacionales en los cuales el acceso al agua potable se reconoce de forma expresa como un
derecho humano. A pesar de ello, es posible encontrar su tutela implicita en algunas
disposiciones contenidas en convenciones internacionales sobre derechos humanos, ello al
incluir de forma implicita el acceso al agua a través del derecho a la vida, como se establece en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6° parrafo primero); y en la
Convencién Americana de Derechos Humanos (en su articulo 4°), en los cuales se consagra el
derecho a la vida, con la finalidad de que los individuos aspiren a conseguir una existencia
digna, por lo que, el Comité de Derechos Humanos exige que “Los Estados Partes tomarin todas
las medidas posibles para disminuir la mortalidad infantil y awmentar la espearanza de vida, en especial

adoptando medidas para eliminar la malnutricion y las epidemias™

, por lo que, podria entenderse que
entre las medidas que han de tomar los Estados, puede considerarse como accién relevante
garantizar el acceso al agua potable, al ser un elemento sustancial para la existencia. Por lo que,
Chile al ratificar ambos tratados, perfectamente esta sujetos a estas obligaciones, por lo que,
Chile ha de tomar todas las medidas necesarias para garantizar el derecho a la vida de las
personas, ha de brindar acceso a las personas para que puedan aspirar a una existencia digna,
por lo que, al no cumplir de forma satisfactoria a este derecho, ha de tomar mas acciones aun
para dar cumplimiento a los derechos de las personas, como por ejemplo, establecer una

gobernanza del agua para una mejor distribuciéon del recurso hidrico, que sera analizado

posteriormente.

% Human Rights Committee. General Comment No. 6: Article 6 (Right to Life). U.N. Doc.
CCPR/C/21/Rev.1. 19 de mayo de 1989, parrafo 5.



Capitulo VI: Comparacion entre la Reforma Coédigo de Aguas y las recomendaciones

por parte de la doctrina

11 aflos tuvieron que pasar en el congreso nacional la reforma del cddigo de aguas antes de
que fuera promulgada y publicada en el diario oficial para que comenzara a tener vigencia,
especificamente promulgada el dia 25 de marzo del afio 2022 para ser publicada como se
sefial6 el 6 de abril del mismo afio. Esta reforma supone un cambio importante para Chile en
materia del recurso acuifero, sus principales ideas o principios se basan en un desarrollo
sustentable de la actividad que rodea al recurso como también su enfoque al consumo humano

prioritario.

En ese contexto, como se mencioné anteriormente, la doctrina durante todo el tiempo que
estuvo en discusion en nuestro Congreso Nacional la nueva reforma al codigo de aguas, aporto
sus ideas y recomendaciones, con el fin de lograr una solucién a los problemas que la mala
gestion de este recurso causo en definitiva. En ese sentido, una de las mayores criticas y a la vez
recomendaciones realizadas por la doctrina fue la inclusién como derecho humano el acceso al
agua, esto resultaba fundamental para el aseguramiento del agua sobre todo a comunidades que
aun en Chile no pueden tener acceso a ella, lo que significa un mayor compromiso estatal y a
su vez un mayor gasto publico. De esa manera, en la nueva reforma podemos evidenciarlo en
el articulo 5 donde sefiala en su inciso cuarto que; “El acceso al agua potable y el saneamiento
es un derecho humano esencial e irrenunciable que debe ser garantizado por el Estado.”

agregando luego lo siguiente;

“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.".

Siendo esto ultimo importante, pues es una arista que ya se evidencia en otras legislaciones,
como lo es la boliviana que si bien esta ultima esta consagrada a nivel constitucional, sigue
siendo digno de destacar su inclusiéon en la nueva reforma al c6digo de aguas, pues se tendra en
cuento a los pueblos originarios en materia del uso de agua, con limitaciones a las leyes y
tratados internacionales, de esa manera aunque sea un avance, no se compara al nivel de

libertad que legislaciones como la boliviana otorga a los pueblos indigenas.



Otra critica que se realizaba en Chile a la legislacion del agua es no establecer preferencia sobre
el uso que tendria el recurso, por ello la nueva reforma contempla en el nuevo articulo 5 bis lo

siguiente;

“Las aguas cumplen diversas funciones, principalmente las de subsistencia, que incluyen el uso
para el consumo humano, el saneamiento y el uso doméstico de subsistencia; las de

preservacion ecosistémica, y las productivas.

Siempre prevalecera el uso para el consumo humano, el uso doméstico de subsistencia y el
saneamiento, tanto en el otorgamiento como en la limitacién al ejercicio de los derechos de

aprovechamiento.”

Es decir, el uso para el consumo siempre prevalecera, en todos los casos sin excepciones, lo
que resulta fundamental para las comunidades, sobre todo porque los derechos de
aprovechamientos sobre las aguas tendran ahora un enfoque establecido por ley de preferencia,

lo que es un gran paso para la mejor distribucion del recurso en el contexto de la crisis hidrica

También otra critica muy sefialada en materia doctrinal es la fuerte propiedad que existe sobre
los derechos de aprovechamiento de aguas en nuestro pafs, pues bien, la nueva reforma
contempla mecanismos que bajan el nivel y limitan la propiedad sobre los derechos de
aprovechamiento de aguas en varios sentidos; entre ellos la reforma sefiala en el articulo 6 lo

siguiente;

“El derecho de aprovechamiento que se origina en una concesion sera de treinta afios, el que se
concedera de conformidad con los criterios de disponibilidad de la fuente de abastecimiento
y/o de sustentabilidad del acuifero, segin corresponda. En caso que la autoridad considere que
el derecho de aprovechamiento deba otorgarse por un plazo menor, debera justificar dicha

decision por resolucion fundada.

La duracién del derecho de aprovechamiento se prorrogara por el solo ministerio de la ley y
sucesivamente, a menos que la Direccion General de Aguas acredite, mediante una resolucion
fundada, el no uso efectivo del recurso o que existe una afectacion a la sustentabilidad de la
fuente que no ha podido ser superada con las herramientas que dispone el inciso quinto de este

articulo. Esta prorroga se hara efectiva en la parte utilizada de las aguas en consideracién a lo



dispuesto en el articulo 129 bis 9, inciso primero, sin que pueda exceder el plazo establecido en

el inciso anteriot.”

La nueva reforma entonces contempla que la concesion del recurso sera por 30 afios, dejando
de lado todo derecho perpetuo que se tenfa anteriormente en nuestro pafs. Pero no acaba ahi,
puesto que agrega que el derecho si bien se prorrogara solo por el ministerio de ley, la DGA
tendra la facultad de negar dicha prorrogara en casos donde el recurso no sea usado o bien
estos derechos sobre el recurso hidrico afecten el medio ambiente. esto es interesante, debido a
que esta poniendo énfasis en la sustentabilidad del recurso, delimitando asi el uso que tiene
aquellos que se haran con los derechos de aprovechamiento de aguas, primero porque los
limita en tiempo, pues acota a solo 30 afios y también pone como punto de prioridad el
cuidado del medio ambiente, pues si no se respeta por parte de quienes tienen los derechos
estos pueden ser revocados, siempre y cuando la resoluciéon que emita la DGA sea fundada. En
definitiva, el derecho de propiedad sobre el aprovechamiento de aguas esta limitado ahora en
tiempo y también delimitado al cuidado del medio ambiente, lo que dista bastante del “super

derecho” que se tenia sobre las aguas hasta antes de la reforma del pasado afio 2022.

Otro elemento que ha sido recomendado al momento de la reforma al Cédigo de Aguas, y que
se sigue criticando a dia de hoy, es la falta de la construcciéon de una gobernanza al agua, ya
que, en el capitulo anterior se hizo una mencién a la gobernanza del agua en el caso de
Colombia, en el particular, frente a la fuerte escasez hidrica que sufre nuestro pafs, lo que se
evidencia a partir de que Chile se encuentra entre los pafses con mayor estrés hidrico a nivel
mundial, y primero en la regién latinoamericana, en que, “E/ 17% de las causas son atribuibles al
cambio climatico, mientras que el 83% se debe a acciones e intervenciones humanas. Estas diltimas, en su gran

mayoria, se atribuyen a la deficiente gestion hidrica™’

, en el particular, se reconoce el actuar de las
Organizaciones de Usuarios de Aguas y su funciéon en lo que respecta a la distribucion del
recurso hidrico, en definitiva, no resulta suficiente para enfrentar la escasez de agua y lo que
significa alcanzar un equilibrio entre los componentes ambiental, social y productivo que deben
coexistir a un sistema de gestion, el cual logre ser sostenible. Ante lo cual, Pablo Aranda,
director de Gobernanza Hidrica y de la Fundacién Newenko, sefiala ciertos elementos en

comun que sefialan actores en la administracién y uso del recurso hidrico, en que el primero de

ellos, apunta a la necesidad de establecer una autoridad auténoma de aguas, cuyo objetivo sea la

37 ESCENARIOS HIDRICOS 2030 (2021), p. 12



coordinacion a los organismos que tengan atribuciones para su gestion, junto a atribuciones
respecto a la fiscalizacion. El segundo consiste en la necesidad de establecer Consejos de
Cuencas que permitan la planificacién, coordinar los diversos usos y mejorar la gestion,
ademas de ello, ver la claridad del agua disponible, superficial y subterranea, teniendo como
unidad minima de gestién a la cuenca o grupo de ellas. Ante ello, Pablo Aranda sefiala que
“Estas propuestas responden a lo que ha sido uno de los principales problemas que tenemos en relacion con la
crisis del agua, que, pues como se ha mencionado repetidas veces a lo largo del articulo, es la gestion del

recurso.””®

En que ademas, se sefiala que el gobierno inici6 la elaboraciéon de un plan piloto de cuencas,
con el fin de coordinar con actores en la distribucién del recurso, lo que se condiciona con la
reforma al cédigo de aguas, particularmente en materia de equilibrio entre las funciones
productivas, ecosistémicas y de consumo humano (al sefalar que es una obligacién buscar un
equilibrio en estas funciones, pero priorizando el consumo humano), todo ello con el fin de
brindar seguridad y acceso al agua. Por lo que, el autor senala en materia de gobernanza del

agua y su necesidad en su regulacion, dando prioridad a este proyecto:

“Es claro que se debe tramitar un proyecto de ley, pero ello no impide que, ante
un diagnostico claro, colaboremos para que cuando se tramite una nueva
institucionalidad, se haga con la mejor informacién disponible y teniendo como
antecedente parte de la experiencia local. Esta experiencia nos puede ahorrar un sinfin
de errores en la modelaciéon e implementacion de una nueva gobernanza, errores que

solo itfan en desmedro de las y los usuarios del agua y ecosistemas.””

Es decir, sefiala que es urgente actuar ya mismo, y no quedarse a esperaras de una modificacion
legal, tal como ocurrié con el codigo de aguas, donde resulta esencial la informacién con el fin
de poder trabajar en buenas condiciones para la implementacién de una nueva gobernanza. Por
lo tanto, en definitiva, si bien se considera un gran avance la reforma al cédigo de aguas, es
pertinente sefialar que dicha reforma ha llegado demasiado tarde, especificamente, casi 11 afios,
por lo que, a pesar de ser un gran avance, este se puede tornar insuficiente por llegar tarde, por

lo que, para el futuro se recomienda actuar con mayor rapidez para evitar consecuencias graves

* ARANDA, CANDIA (2023)
» ARANDA, CANDIA (2023)



en torno a problematicas que afectan a la poblacién en su totalidad, como es la tematica del

recurso hidrico y su gestion.
Capitulo VII: Posibles consecuencias de la reforma del cédigo de aguas

La nueva regulacion al coédigo de aguas llega traer aires frescos a legislacion acuifera que por
mucho tiempo no habfa sido modificada, en ese sentido Chile tiene grandes desafios posterior
a esta reforma por cumplir, los cuales tiene directa relacién con los cambios que esta

introdujo.

Por ello, el cuidado del medio ambiente aparece inmediatamente cuando nos referimos a los
nuevo que se introdujo con esta reforma, pues gran parte de ella va dirigido principalmente al
cuidado del agua, a su distribucién y sobre todo al manejo sustentable del recurso, poniendo el
relieve en el consumo humano tanto para la ingesta como también el saneamiento de aguas
residuales, el aseguramiento de estos derechos como fundamentales, traen consigo un mayor
gasto estatal evidentemente, los nuevos cambios para llevarse a cabo requieren de diversas
politicas publicas que vayan en directo beneficio de las comunidades como también del

correcto equilibrio entre aquello y el cuidado del medio ambiente.

Ademas, las nuevas restricciones en afios al otorgamiento de los derechos de aprovechamientos
de aguas, traen consigo un importante uso del aparato estatal para, en primer lugar regularizar
la situacién actual de los derechos antes sefialados, como también a los futuros que se piensan
otorgar, teniendo en consideracion ademas que dichos derechos de aprovechamientos contaran
con mayores restricciones en miras del bienestar ambiental, lo que podria ser un freno a
empresas o personas que probablemente podrian hacer un mal uso del recurso. También con
ello, las personas que no ocupen sus derechos de aprovechamiento también los perderan, por
lo que de esa manera el Estado tendra la dificil de tarea de como se sefialo, regularizar aquellas
situaciones y ademads ser un ente mucho mas fiscalizador con el fin de cumplir de mejor

manera las restricciones que la misma ley establece para los derechos sobre las aguas.
De esa manera el autor Pablo Aranda Valenzuela sefiala sobre la nueva reforma que;

“A pesar de su establecimiento a nivel normativo como «bien nacional de uso publico,

el Estado ha carecido de herramientas regulatorias suficientes para dotar de contenido el



«caracter publico» del agua. La reciente Reforma abre un abanico de oportunidades pues, se
enfoca en aspectos que permiten proteger el acceso basico al agua como: i)priorizacion del
consumo humano; ii)uso efectivo del agua, que pone freno a la utilizaciéon especulativa de los
Derechos de Aprovechamiento de las Aguas otorgados; y iii) Conservacion del agua, por

primera vez, si bien de manera limitada, en el otorgamiento y ejercicio de los DAA.”*

Es decir, el panorama ha cambiado sustancialmente, y es claramente un avance en esta materia
para Chile, por lo que las consecuencias a priori podrian ser muy positivas para nuestro pafs.
Sin embargo, a pesar de este cambio de panorama, este cambio corresponde a una reforma
legal simplemente, la cual al final, puede que nunca sea suficiente, ello al estar frente a los
desafios de la gestion sostenible del agua. Y al enfocarnos unica y exclusivamente en la brecha
regulatoria, la reforma del Codigo de Aguas es una de las tres iniciativas mas demandadas,
junto con las posibilidades que abre la nueva Constitucién y el proyecto de ley sobre nueva
institucionalidad de aguas, en miras a establecer una gobernanza del agua. Ello ademas al tener
en cuenta, el tiempo transcurrido para que surgiera la reforma, pues tardé mas de 11 afios en el
congreso nacional su aprobacién, y durante todo este tiempo la crisis climatica y sobre todo,
hidrica en algunas zonas del pafs se ha acrecentado, aumentaron las zonas declaradas en
emergencia hidrica y cada dia fueron mas las comunidades que se quedaron sin acceso al agua
potable en nuestro pafs, por lo que si bien parece que la reforma podria ser del todo

satisfactoria, no es para nada del todo oportuna.

Al mismo tiempo, a partir del Derecho Internacional Publico, se podria sefialar a proposito de
formas de poder enfrentar la escasez hidrica que una de las soluciones que se proponen con el
fin de hacer frente a estas problematicas consiste en anclar la tutela del acceso al agua potable a
la teorfa y a la practica de los derechos humanos, ello visto como una herramienta eficaz para
despertar, en primer lugar, la atencién de los gobiernos y para dirigir recursos adecuados, tanto
financieros como organizacionales, a la resolucion de los problemas relacionados con el agua

destinada al consumo humano
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