INFORME

MATERIA: Propuesta de Indicaciones a Modificaciones Relevantes Boletin 7543-12

El presente informe tiene por objeto determinar los efectos mas significativos que se siguen
presentando en la Indicacion Sustitutiva al Proyecto de Reforma al Codigo de Aguas,
presentada por el ejecutivo el dia 8 de octubre de 2014.

Por lo anterior, se ahondard en términos especificos en cada una de las normas cuya
modificacion conlleva impactos en el sector productivo, estableciéndose al mismo tiempo, y en
forma inmediata, las enmiendas necesarias que configuren la correspondiente solucion, que por
lo general presentaran como fin, en la mayor parte de los casos, reducir los campos de
discrecionalidad de la Administracion en el ambito del interés general del pais.

1) Discrecionalidad Administrativa:

La Indicacion Sustitutiva presentada por el ejecutivo el dia 8 de octubre de 2014, contiene una
serie de disposiciones que, amparadas en la premisa que es necesario otorgar al Estado mayores
atribuciones en materia de gestion de recursos hidricos, representan potestades discrecionales
entregadas a la funcion pablica, y que pueden eventualmente afectar el desarrollo de todo tipo
de proyectos.

Dentro de ese ambito tenemos las siguientes indicaciones despachadas con fecha 20 de octubre
de 2015 por la Comision de Recursos Hidricos y Desertificacion:

a) Nuevo inciso 2° Articulo 6°: “El periodo de duracion del derecho de aprovechamiento que se
origina en una concesion no podra ser superior a 30 afios, de conformidad a los criterios de
disponibilidad y sustentabilidad de la fuente de abastecimiento y/o del acuifero, segiin sea el
caso. La duracion minima del derecho de aprovechamiento de aguas no podra ser inferior a
veinte afos, en el caso de aquellos que tengan el carécter de no consuntivos. La duracion del
derecho de aprovechamiento se prorrogard, a menos que la Direccion General de Aguas acredite
el no uso efectivo del recurso o se cambie la finalidad para el cual fue destinado originalmente.
Esta se hard efectiva en la parte utilizada de las aguas y en consideracion a los criterios de
disponibilidad y/o sustentabilidad de la fuente de abastecimiento.

Esta prorroga no podra exceder el plazo establecido en este inciso.”. Se establece que la
duracion de la concesion para los derechos de aprovechamiento podra ser de hasta 30 afios y
para los no consuntivos, minimo 20 afios y hasta 30 afios. Lo anterior dependera de los criterios
de disponibilidad de la fuente de abastecimiento o sustentabilidad del acuifero.

Dentro de aquel orden de ideas, la Direccion General de Aguas (en adelante DGA) quedara con
un poder discrecional, ya que se indica que este Servicio determinar en bases a sus criterios
cual es la duracién de las concesiones. No se establecen requisitos, parametros o reglas que
permitan saber a qué atenerse. Se debe recordar ademas, que la facultad de constituir derechos



de aprovechamiento de aguas se encuentra delegada en cada uno de los directores regionales de
la DGA. Asi, se esta dotando a 15 funcionarios distintos, de poderes sin limitacion para
determinar cual es el plazo en que se otorgan las concesiones.

A continuacion, el sefialado nuevo inciso 2° dispone que la duracion del derecho se prorrogaré
siempre, a menos que la DGA acredite el no uso efectivo del recurso y la prorroga solo se haré
efectiva en la parte utilizada de las aguas.

Nuevamente estamos en presencia de una facultad discrecional. No se establece como se
acreditard el uso efectivo de las aguas o la parte efectivamente utilizada de ellas. ;Qué ocurre si
se otorga una concesion por 20 afios y se utiliza totalmente los primeros 5 afios, los siguientes 3
afios no se utiliza, los siguientes 2 afios se utiliza la mitad y los 10 afios restantes la totalidad
nuevamente? ;Se promediardn los caudales utilizados? (Como se determina lo efectivamente
utilizado?

A mayor abundamiento, en el articulo 6° bis nuevo que se incorpora a continuacion en la
indicacion sustitutiva, se establece una regla para la acreditacion del uso efectivo del recurso,
en el siguiente tenor:

“Los derechos de aprovechamiento se extinguiran si su titular no hace un uso efectivo del
recurso. En el caso de los derechos de aprovechamiento consuntivos dicho plazo sera de cuatro
afos, y en el caso de aquellos de carécter no consuntivos sera de ocho afios, en ambos casos
contado desde su otorgamiento. La acreditacion del uso efectivo del recurso se realizara
demostrando, por parte del concesionario, la construccion de las obras sefialadas en el inciso
primero del articulo 129 bis 9.

La contabilizacion de los plazos indicados en el inciso primero se suspendera mientras dure la
tramitacion de los permisos necesarios para construir las obras a que se refiere el inciso anterior
y que deban ser otorgados por la Direccion General de Aguas y o la Direccion de Obras
Hidraulicas. Dicha suspension no podra exceder de 4 afios.

Asimismo, la autoridad, a peticion del titular del derecho de aprovechamiento, podré suspender
este plazo hasta por un maximo de 4 afios cuando, respecto de la construccion de las obras
necesarias para la utilizacion del recurso, se encuentre pendiente la obtencion de una resolucion
de calificacion ambiental, exista una orden de no innovar dictada en algan litigio pendiente
ante la justicia ordinaria, o se hallen en curso otras tramitaciones que requieran autorizaciones
administrativas.

Lo dispuesto en el inciso anterior y este regird en la medida que en dichas solicitudes se
encuentre debidamente justificada la necesidad de la suspension, y siempre que se acredite por
parte del titular la realizacion de gestiones, actos u obras de modo sistemético, ininterrumpido
y permanente, destinados a aprovechar el recurso hidrico en los términos contenidos en la
solicitud del derecho.



Del mismo modo caducaran los derechos de aprovechamiento si son utilizados para un fin
diverso para el que fueron otorgados, salvo que dicho cambio de uso haya sido autorizado por la
autoridad competente.”. (Lo destacado es nuestro)

Como podemos observar, se trata de un caso totalmente distinto al del nuevo inciso 2° del
articulo 6° anteriormente analizado. El nuevo articulo 6° bis dice relacion con la caducidad de
los derechos de aprovechamiento que no se utilizan y la acreditacion del uso que corresponde a
los titulares. El nuevo inciso 2° del articulo 6°, por su parte, trataba de la prdrroga del derecho
de aprovechamiento y la acreditacion del no uso que corresponde a la DGA.

Asimismo, en el primer caso no se establece como se acredita el uso efectivo, a diferencia de lo
que se establece a continuacion, en que el uso efectivo se asimila a la construccion de las obras
necesarias para ejercer el derecho.

En relacion con lo anterior, no debemos olvidar que por ejemplo el mercado hidroeléctrico es
dinamico y constantemente se estaran renunciando, prorrogando, extinguiendo y constituyendo
derechos, lo que hard muy compleja la administracion de los distintos derechos de
aprovechamiento existentes, en cuanto a sus plazos, efectividad de uso, posibles caducidades,
suspensiones, etc.

En este mismo sentido, el establecer que los derechos de aprovechamiento no podran tener una
duracion mayor a 30 afios no tiene justificacion, ya que en el mismo Proyecto de Ley (en
adelante PL) se esta consagrando a reglon seguido la extincion del derecho en el caso de no
utilizarlo (no construccion de las obras). Por lo tanto, en la practica los derechos duran 4

u 8 afios si no se construyen las obras.

Asimismo, no parece adecuado establecer que los derechos se asignen para un fin determinado
y su cambio de uso se sujete a la autorizacion de la autoridad so pena de caducidad.

A mayor abundamiento, el PL dispone que la concesion siempre se prorrogara a menos que se
acredite el no uso, pero en dicho caso el derecho de aprovechamiento nunca debié haber
llegado al afio 30, ya que antes debio haber sido extinguido.

En la practica, al establecerse la extincion para los derechos de agua “antiguos” y para las
nuevas concesiones, se esta estableciendo una duracion que es lo que el actual Gobierno busca;
esto es, que no existan derechos de aprovechamiento sin limitacion en cuanto al tiempo de
otorgamiento. De esta manera, un derecho de aprovechamiento no consuntivo por ejemplo que
no cuente con las obras y que no haya iniciado la tramitacion de los permisos correspondientes
tendré una duracion de 8 afios y no de hasta 30 afios.

En consecuencia, de mantener un plazo de duracion de las concesiones de hasta 30 afios, nos
encontrariamos ante una doble limitacion: limitacion en el tiempo y sancion de extincion, lo
cual podria afectar las inversiones.

Dentro de aquel orden de ideas, si se estan estableciendo extinciones para los derechos
concedidos y nuevos, no parece razonable ni econdmicamente justificado, establecer dos tipos
de derechos, unos sujetos a plazo, los nuevos, y otros no, los concedidos.



En virtud de lo anterior podrian generarse trabas en el financiamiento para los derechos
temporales nuevos, ya que serian de inferior calidad juridica.

En consecuencia, se debe proponer eliminar la temporalidad, fundado en el hecho que en la
practica la sancion de extincion va a ser que los derechos duren 4 u 8 afios si no se construyen
las obras, y de esa manera acotar la inseguridad econdémica y juridica que se pueda generar 30
afios después con la evaluacion de la prorroga del derecho.

Dentro de aquel orden de ideas, también se debe abordar el hecho que el inciso 4° del articulo
6° bis, cuando establece la posibilidad de suspender el plazo de consolidacion de las obras por 4
afios, no resulta arménico con el articulo del 129 bis N° 4 y 5 del Codigo de Aguas, que sefialan
que el plazo de extincion del derecho se suspenderd por “todo el tiempo que dure la
tramitacion de los permisos necesarios para construir las obras que deban ser
otorgados por la Direccion General de Aguas y/o la Direccién de Obras Hidraulicas”,
no estableciéndose como plazo fatal de tramitacion de los permisos de construccion de obras de
captacion, el de 4 afios.

Lo anterior, desde el plano del ordenamiento logico del Codigo de Aguas constituye un
absurdo, debiendo aplicarse el principio general del derecho, que establece que “Donde existe
la misma razon, debe existir la misma disposicion”.

Asimismo, a la luz de lo reiterada que es la hipétesis que las obras no se puedan construir a raiz
de la existencia de solicitudes de traslados del ejercicio del derecho de aprovechamiento
pendientes ante la DGA, se deben considerar también la posibilidad de la suspension del plazo
de construccion en casos calificados de aquella especie por parte de aquel Servicio. Por
ejemplo, traslados que no puedan autorizarse por encontrarse pendientes estudios, recursos
judiciales, etc. De hecho en el rio Maipo hay traslados en tramitacion que llevan pendientes 10
afios y que no han podido resolverse por distintas razones.

Lo anterior, debido a que por ejemplo, para presentar la solicitud de permiso de construccion de
bocatoma (articulo 151 y siguientes del Codigo de Aguas), la Direccion General de Aguas exige
contar con los puntos de los derechos de aprovechamiento que se ejerceran, ajustados a la obra
de captacion para lo cual se requiere tramitar una solicitud de traslado.

En consecuencia, mientras no se obtenga el traslado no podrd presentarse la solicitud de
construccion y por lo tanto, no podré operar la suspension del plazo de extincion.

En definitiva, el plazo de suspension de la caducidad del derecho por 4 afios solamente, no
obedece a un andlisis empirico de todos los tiempos y situaciones que podrian facultar al
particular a solicitarla, sino que obedece mas bien a una aproximacion teorica, razon por la cual
se debe solicitar el no establecimiento de aquel maximo y solo condicionarla a la tramitacion
real de los permisos necesarios siempre y cuando la demora en su obtencion no se deba a
causas imputables al propio titular.

Por ultimo, el siguiente ejemplo refleja el nivel de discrecionalidad que se incorpora con la
modificacion en los términos planteados: Muchas veces la construccion de las obras necesarias
para ejercer un derecho, demoran un tiempo por una serie de circunstancias ajenas al interesado
(financiamiento, servidumbres, etc.) ;Qué ocurriria si un Director Regional determina otorgar



un derecho que viene primero en la lista de prelacion que no tiene las obras y sabe que a
continuacion viene otro que si cuenta con ellas, pero solo existe disponibilidad para solo uno de
ellos?. En este caso podria suceder que el funcionario otorgara una concesion por 2 afios al
primero por ejemplo, sabiendo que no podré ejercerse el derecho, con lo que se extinguiria,
dejando la via libre para la constitucion del siguiente en el listado de prelacion, otorgdndose en
la practica, el poder a la Autoridad para los efectos de “modelar” las prelaciones.

Esto ultimo se evitaria eliminando la temporalidad de las nuevas concesiones o reglamentando
adecuadamente como se determinara el plazo de duracion de los nuevos derechos que se
constituyan.

Efectos en la inversion:

Por otra parte, y volviendo al anélisis del nuevo articulo 6°, se debe subrayar especialmente que
el limitar el periodo de otorgamiento de los derechos de aprovechamiento de aguas tiene efectos
claros en la inversién como externalidad econdmica, sobre todos los sectores productivos en
general. Las obras sustantivas de largo plazo para la acumulacion y conduccion aguas
(embalses, canales de riego, etc.), hoy muy necesarias considerando la necesidad de extender
las areas de riego y para dar un uso mas eficiente a un recurso escaso, requieren financiamiento
con respaldo patrimonial, lo cual exige incrementar el valor de la tierra. La tierra, sin garantia
de agua por el periodo que duran los proyectos de inversion, no valen lo suficiente como para
avalar dichas inversiones.

En efecto, la agricultura tiene dos “negocios” asociados: el primero que tiene que ver con la
cosecha y el segundo representa un negocio inmobiliario que considera el valor de la tierra en
el tiempo. Los agricultores consiguen financiamiento en el sistema financiero para obras de
inversion mayores avalando con la tierra. Si la tierra no tiene agua, vale menos y las obras de
inversion se encarecen o se inviabilizan.

La misma logica anterior opera para industrias tales como la mineria o la hidroelectricidad. La
incerteza juridica de los derechos de agua asociados, asi como la limitacion del plazo de
otorgamiento, tienen un efecto directo en proyectos con horizonte de duracion sobre los 50
anos.

En sintesis, en la practica se ha establecido una doble extincion de los derechos de
aprovechamiento (por no construccion de las obras y por el limite maximo de temporalidad).
Propuesta de Modificacion:

En consecuencia, se sugiere eliminar el nuevo Articulo 6° bis, y refundir parcialmente aquella
norma Unicamente en un articulo 6° con el siguiente tenor:

“El derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las aguas y consiste en el uso
y goce de ellas, de conformidad a las reglas, requisitos y limitaciones que prescribe este Codigo.



Los derechos de aprovechamiento se extinguiran si su titular no hace un uso efectivo del
recurso. En el caso de los derechos de aprovechamiento consuntivos dicho plazo sera de cuatro
afos, y en el caso de aquellos de carécter no consuntivos sera de ocho afios, en ambos casos
contado desde su otorgamiento.

La acreditacion del uso efectivo del recurso se realizara demostrando, por parte del titular del
derecho de aprovechamiento, la construccion de las obras sefialadas en el inciso primero del
articulo 129 bis 9.

La contabilizacion de los plazos de extincion del derecho de aprovechamiento se suspendera
mientras dure la tramitacion de los permisos necesarios para construir las obras a que se refiere
el inciso anterior y que deban ser otorgados por la Direccion General de Aguas y o la Direccion
de Obras Hidraulicas. Las solicitudes de traslado del ejercicio del derecho de aprovechamiento y
las de cambio de punto de captacion del mismo, que permitan ejercer el derecho en las obras
sefialadas en el inciso primero del articulo 129 bis 9, no quedaran comprendidas en la referida
suspension, salvo en aquellos casos calificados por resolucion fundada de la Direccion General
de Aguas, que justifiquen la suspension en atencion a la imposibilidad de resolver prontamente
las referidas solicitudes.

Asimismo, la autoridad, a peticion del titular del derecho de aprovechamiento, podré suspender
este plazo respecto de la construccion de las obras necesarias para la utilizacion del recurso,
cuando se encuentre pendiente la obtencion de una resolucion de calificacion ambiental, exista
una orden de no innovar dictada en algun litigio pendiente ante la justicia ordinaria, o se
hallen en curso otras tramitaciones que requieran autorizaciones administrativas. Lo dispuesto
en el inciso anterior y este regira en la medida que en dichas solicitudes se encuentre
debidamente justificada la necesidad de la suspension, y siempre que se acredite por parte del
titular la realizacion de gestiones, actos u obras de modo sistematico, ininterrumpido y
permanente, destinados a aprovechar el recurso hidrico en los términos contenidos en la
solicitud del derecho.”.

A mayor abundamiento, la propuesta de fusionar el articulo 6° y 6° bis, ha eliminado el
concepto de concesionario del inciso 2° del articulo 6° bis (pues no estariamos ahora ante un
derecho temporal) y la alusion concreta al final del inciso 3° de aquella norma al plazo limite de
suspension (el cual ahora seria por todo el tiempo de tramitacion de los permisos asociados a la
construccion de la obra de captacion).

Asimismo, hemos agregado la posibilidad que la suspension de la extincion del derecho tenga
lugar durante la tramitacion del traslado de su ejercicio en casos calificados, para los efectos
que aquella modificacion sea aceptada y discutida de manera mas flexible con los legisladores.

Por otro lado, tampoco consideraremos en la fusion de los articulos en estudio, al inciso final
del articulo 6° bis que sefiala: “Del mismo modo caducaran los derechos de aprovechamiento si



son utilizados para un fin diverso para el que fueron otorgados, salvo que dicho cambio de uso
haya sido autorizado por la autoridad competente.”.

Lo anterior, debido a que el inciso precitado atenta contra el uso hidroeléctrico de los derechos
consuntivos dentro de los canales de riego, situacion que se expresa frecuentemente en la
operacion de centrales de paso. Ademas, no tiene légica dentro de la estructura de la reforma,
ya que se busca extinguir derechos que no se ocupen y no aquellos que se utilizan en fines
licitos.

b) Nueva letra e) del N° 1 del articulo 129 bis 4 (derechos no consuntivos):

“El titular de un derecho de aprovechamiento constituido con anterioridad a la publicacion de
esta ley que no haya construido las obras descritas en el inciso primero del articulo 129 bis 9,
habiendo transcurrido ocho afios contados desde dicha fecha de publicacion, quedara afecto a la
extincion de su derecho de aprovechamiento en aquella parte no efectivamente utilizada, de
conformidad a las disposiciones y a las suspensiones sefialadas en el articulo 6° bis y sujeto al
procedimiento descrito en el articulo 134 bis. Sin perjuicio de los plazos de las suspensiones
establecidos en el articulo 6° bis, la contabilizacion del plazo para abrir el expediente
administrativo de extincion del derecho, se suspenderd por todo el tiempo que dure la
tramitacion de los permisos necesarios para construir las obras que deban ser otorgados por la
Direccion General de Aguas y/o la Direccion de Obras Hidraulicas. Las solicitudes de
traslado del ejercicio del derecho de aprovechamiento y las de cambio de punto de
captacion del mismo, no quedaran comprendidas en la referida suspension.”. (Lo
destacado es nuestro).

En atencion a lo sefialado anteriormente en este informe, creemos que igualmente se deben
comprender en casos calificados por la DGA, las solicitudes de traslado del ejercicio del
derecho de aprovechamiento en la hipétesis de suspension.

Propuesta de Modificacion:

En consecuencia, se sugiere modificar la Indicacion asociada a la letra ) del numeral 1) del
articulo 129 bis 4, para los efectos de sefialar lo siguiente al final de aquella disposicion:

“Las solicitudes de traslado del ejercicio del derecho de aprovechamiento y las de cambio de
punto de captacion del mismo, que permitan ejercer el derecho en las obras sefialadas en el
inciso primero del articulo 129 bis 9, no quedaran comprendidas en la referida suspension,
salvo en aquellos casos calificados por resolucion fundada de la Direccion General de Aguas,
que justifiquen la suspension en atencion a la imposibilidad de resolver prontamente las
referidas solicitudes.”

Por ultimo, para efectos de armonia en las disposiciones, se propone realizar la misma
modificacion respecto del articulo 129 bis 5, el cual se refiere a derechos de aprovechamiento
consuntivos.



¢) Indicacion que sustituye los incisos tercero y cuarto del articulo 147 bis por los siguientes:

Inciso 3°:

“Asimismo, cuando sea necesario reservar el recurso para satisfacer los usos de la funcion de
subsistencia o para fines de preservacion ecosistémica, de conformidad al articulo 5° ter, el
Presidente de la Republica podrd, mediante decreto fundado, previo informe de la Direccion
General de Aguas, reservar el recurso hidrico. Igualmente, por circunstancias excepcionales y
de interés nacional, podra disponer la denegacion parcial o total de solicitudes de derechos de
aprovechamiento, sean estas para usos consuntivos o no consuntivos. Este decreto se publicara
por una sola vez en el Diario Oficial, el dia primero o quince de cada mes, o el primer dia habil
inmediatamente siguiente si aquéllos fueran feriados. Esta facultad se ejercera por el Ministro
de Obras Publicas, quien firmara el respectivo decreto “Por orden del Presidente”.

La reserva para la preservacion ecosistémica nos parece muy amplia y puede dar lugar a
discrecionalidad administrativa. Ademas, desde el punto de vista de las competencias, no
resulta ajustado al principio de legalidad que la DGA, sin informe de, por ejemplo el SAG,
CONAF, Ministerio de Medio Ambiente, u otros organismos publicos sectoriales, sea la Unica
opinion vinculante con respecto a un concepto tan genérico como el de “preservacion
ecosistémica”.

Dentro de aquel orden de ideas, la reserva ecosistémica puede ser utilizada por los grupos
radicalizados de cardcter ambientalista para impedir o presionar por la no constitucion de
derechos de aprovechamiento en las diversas cuencas del pais, puesto que el recurso agua,
siempre tiene una implicancia ecosistémica.

Inciso 4°:

“Si no existe disponibilidad para otorgar los derechos de aprovechamiento en la forma
solicitada, el Director General de Aguas podra hacerlo en la cantidad o con caracteristicas
diferentes, pudiendo, incluso, denegar total o parcialmente las solicitudes respectivas, segun
corresponda.”.

Esta modificacion representa la entrega de facultades discrecionales de graves consecuencias
para la integridad de la gestion de los recursos hidricos.

El antiguo inciso 4° (actualmente vigente), dispone que si no existe la disponibilidad solicitada,
el Director General de Aguas podia constituir el derecho en cantidad o con caracteristicas
distintas a las solicitadas, previa aceptacion del interesado. De esta manera, si no se contaba
con su consentimiento podia denegarse la solicitud. Esta instancia permitia tener un
intercambio técnico que justificara las posturas de la Administracion y los solicitantes.

Con la modificacion propuesta se sefiala que en caso de no existir la disponibilidad en los
términos solicitados, el Director General de Aguas por si y ante si, puede hacerlo en cantidad y
caracteristicas distintas, pudiendo incluso denegar total o parcialmente las solicitudes.



De esta manera, los quince Directores Regionales de Aguas debido a que la facultad de
constituir derechos de aprovechamiento se encuentra delegada, pasan a tener poderes supremos
para constituir o denegar derechos de aprovechamiento sin considerar ninguna limitacion ni
requisitos.

En la gran mayoria de los casos lo que se solicita no se encuentra disponible en los términos
indicados, ya que es la DGA quién realiza los estudios técnicos con sus propios criterios y lo
hace despues que se presento la solicitud. De esta manera, muy pocas veces va a coincidir lo
solicitado con lo que la DGA va a determinar como disponible. De esta manera, de no mediar
una modificacion en este aspecto, el Director Regional podria sin tener ninguna limitacion al
respecto, otorgar los derechos en las calidades y cantidades que estime, pudiendo denegar total
o0 parcialmente las solicitudes.

Propuesta de Modificacion:

En consecuencia se sugiere modificar la Indicacion que sustituye los incisos tercero y cuarto
del articulo 147 bis, para los efectos de sefialar lo siguiente:

Inciso 3°:

“Asimismo, cuando sea necesario reservar el recurso para satisfacer los usos de la funcion de
subsistencia o para fines de preservacion ecosistémica, de conformidad al articulo 5° ter, el
Presidente de la Republica podra, mediante decreto fundado, a proposicion del Consejo de
Ministros, sefialado en el articulo 71 de la Ley N° 19.300, Sobre Bases Generales del
Medio Ambiente, reservar el recurso hidrico. Igualmente, por circunstancias excepcionales y
de interés nacional, podra disponer la denegacion parcial o total de solicitudes de derechos de
aprovechamiento, sean estas para usos consuntivos o0 no consuntivos. Este decreto se publicara
por una sola vez en el Diario Oficial, el dia primero o quince de cada mes, o el primer dia habil
inmediatamente siguiente si aquéllos fueran feriados. Esta facultad se ejercera por el Ministro
de Obras Publicas, quien firmara el respectivo decreto “Por orden del Presidente”.

Aquella modificacion seria compatible con la funcion del Consejo de Ministros, establecida en
la letra a) de la Ley N° 19.300, que indica “Proponer al Presidente de la Republica las politicas
para el manejo, uso y aprovechamiento sustentables de los recursos naturales renovables”,
cuestion que tal como lo sefialamos, no solo debe ser resorte de la DGA sino que de todos los
Ministros sectoriales, incluyendo al de Energia, lo cual, en cierta medida, proveeria de cierta
representacion del sector en la decision.

Inciso 4°:
En cuanto al inciso 4° de la norma en estudio, por las razones ya expuestas, este debe
mantenerse sin alteraciones con respecto al texto actualmente vigente que sefala:

“Si en razon de la disponibilidad de agua no es posible constituir el derecho de aprovechamiento
en las condiciones solicitadas, el Director General de Aguas podra hacerlo en cantidad o con
caracteristicas diferentes, siempre que conste el consentimiento del interesado. Asi, por ejemplo,
serd posible constituirlo en calidad de eventual o discontinuo, habiendo sido solicitado como
permanente o continuo.”.



d) Indicacion referente a las Letras c) y e) del articulo 314: En esta indicacion se establecen
para el articulo 314, reglas para redistribuir las aguas disponibles en fuentes naturales en
situaciones de escasez por extrema sequia. Se dispone que en la redistribucion primara la
funcion de subsistencia.

Sin embargo, lo grave es que se deroga el inciso 7° que disponia que todo aquel titular que
reciba menor proporcion de aguas que lo que le corresponderia de conformidad a las reglas
existentes, tendré derecho a ser indemnizado por el Fisco.

De esta manera, lo que establecia esa disposicion que se deja sin efecto, es un limite a la
discrecionalidad, ya que si se redistribuian las aguas para beneficiar a alguien en especifico que
presenta también fines de lucro (sector sanitario por ejemplo), razén por la cual igualmente se
deberia indemnizar a los otros sectores econémicos afectados.

Podria establecerse la no indemnizacion en casos de redistribucion en que se priorice la funcion
de subsistencia, pero solo asociado a los Comité de Agua Potable Rural o captaciones para la
subsistencia fuera de area de concesion sanitaria.

Propuesta de Modificacion:

En consecuencia se sugiere modificar la Indicacion referente al nuevo inciso 5°, del articulo
314 que sefiala *“Los efectos ocasionados con la redistribucion, no daran derecho a
indemnizacion alguna”, por lo siguiente:

Inciso 5°

“Los efectos ocasionados con la redistribucion, no daran derecho a indemnizacion alguna, en el
caso que aquella favorezca a un Comité de Agua Potable Rural o a extracciones para la funcion
de subsistencia en aquellos sectores ubicados fuera de un area de concesion sanitaria.”

2) Afectacion al Derecho de Propiedad y a la Seguridad Juridica: a) Indicaciones que incorporan
en el articulo 129 bis 1, la posibilidad de establecer un caudal ecolégico minimo a las
solicitudes de traslados de ejercicios de derechos de aprovechamiento de aguas superficiales o
en la tramitacion del permiso de construccion de obra hidraulica mayor, las cuales son del
siguiente tenor:

"Introducense las siguientes modificaciones en el articulo 129 bis 1:

a) En el inciso primero:

i) Reemplazase la frase "Al constituir los derechos de aprovechamiento de aguas, la Direccion
General de Aguas”, por la siguiente: “Respecto de los derechos de aprovechamiento de aguas
otorgados y por otorgar por la Direccion General de Aguas, ésta™;

ii) Eliminese la frase “el cual slo afectara a los nuevos derechos que se constituyan,™.

b) Suprimase en el inciso tercero la frase *“, no pudiendo afectar derechos de aprovechamiento
existentes”.



¢) Incorporese el siguiente inciso final:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, la Direccion General de Aguas siempre
podré establecer un caudal ecoldgico minimo a las solicitudes de traslados de ejercicios de
derechos de aprovechamiento de aguas superficiales. Podra, a su vez, establecer un caudal
ecologico superior al minimo establecido al momento de la constitucion 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 c) del articulo 294.”.

Como se puede observar, se esta eliminando del articulo la prohibicion que existia de no
imponer el caudal ecoldgico a los derechos constituidos, junto con establecer taxativamente la
facultad de poder hacerlo con ocasion del procedimiento de traslado del derecho de
aprovechamiento, una de las hipdtesis mas comunes durante el desarrollo de un proyecto para
los efectos de ajustar los puntos de captacién al lugar de construccion de las obras de captacion.

Dentro de aquel orden de ideas, debemos subrayar siempre con fuerza en los procesos de
negociacion de la Reforma que no se pueden afectar derechos ya constituidos. En el caso
previamente analizado de la extincion, puede que exista una justificacion, que es la sancion por
el no uso y acaparamiento de los derechos, sin embargo en este caso se estd afectando
flagrantemente el derecho de propiedad y la seguridad juridica.

En consecuencia, de persistir la Indicacion tal como se encuentra actualmente formulada, no va
a ser posible evaluar proyectos con certeza puesto que no existira control del particular sobre el
caudal que corresponde al derecho ya otorgado, el cual podria ser restringido durante el proceso
de traslado del ejercicio.

Por lo tanto, mas que una propuesta de modificacion en este caso, se sugiere la eliminacion
completa de la Indicacion.

b) Indicaciones que modifican la explotacion de aguas subterraneas en zonas de prohibicion.

En el inciso 2° del articulo 67 se establece “De conformidad con lo dispuesto en el articulo 63,
al declarar una zona de prohibicion de nuevas explotaciones, la Direccion General de Aguas no
podré constituir nuevos derechos de aprovechamiento, ya sean definitivos o provisionales, y
debera prohibir cualquier nueva explotacion de derechos o de aquella parte de los

mismos que no se hubiesen explotado con anterioridad a dicha declaracion.” (lo
destacado es nuestro).

El parrafo destacado se trata de una expropiacion encubierta, toda vez que se prohibe el
ejercicio de un derecho de aprovechamiento legitimamente otorgado, en funcion de no haberse
estado ejerciendo al momento de decretarse una zona de prohibicion.

Desde un punto de vista normativo, no tiene coherencia sujetar el ejercicio de un determinado
derecho ya existente a la declaracion de zona de prohibicion, toda vez que esta institucion lo
que persigue es que no se otorguen nuevos derechos de aprovechamiento distintos de los ya
concedidos, pero no persigue que los derechos ya constituidos sean afectados.



Lo logico es que se utilice la institucion de la reduccion temporal del ejercicio de los derechos
para solucionar problemas de disponibilidad o sustentabilidad en determinados sectores, pero
no que se afecte el derecho de propiedad en forma tan abierta.

De prosperar esta indicacion, la utilizacion de la herramienta de declaracion de zona de
prohibicion podria traer consecuencias nefastas para nuestra economia y para la seguridad
juridica de las inversiones.

Por altimo, cualquier clase de impacto que se genere producto de la extraccion de recursos
hidricos es materia del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental y es en dicha instancia
donde se deben establecer las medidas de mitigacion, compensacion o reparacion que se hagan
cargo de dichos efectos indeseados.

Por lo anterior, la propuesta es que se elimine la indicacion relativa a prohibir cualquier
nueva explotacion de derechos o de aquella parte de los mismos que no se hubiesen
explotado con anterioridad a dicha declaracion.

c) Indicaciones que modifican menciones esenciales del acto constitutivo de un derecho de
aprovechamiento establecidas en el articulo 149, el cual establecia en su inciso final que el
derecho de aprovechamiento no quedara en modo alguno condicionado a un determinado uso y
su titular o los sucesores en el dominio a cualquier titulo podran destinarlo a los fines que
estimen pertinentes, cuestion que con la Reforma derechamente se procede a eliminar.

Al eliminar la anterior prevencion, que actualmente se contempla en el inciso final de la norma
en estudio, no se sabe cudl es la intencion del Ejecutivo. ¢Quiere que los derechos se destinen a
un uso especifico? ;Qué sucede con los derechos de aprovechamiento anteriores? Eliminar esta
disposicion afecta el derecho de propiedad y afecta gravemente a los agricultores que utilizan
sus derechos consuntivos para generar energia eléctrica antes de utilizar las aguas en el riego.

Entre otras cosas, la disposicion que faculta a los agricultores para utilizar sus derechos con
fines hidroeléctricos antes de consumirlos en riego, es la contenida en este inciso que se
elimina, ya que se sefiala que los titulares de los derechos de aprovechamiento pueden
destinarlos a los fines que estimen pertinentes.

En sintesis, esta indicacion constituye un grave atentado a la seguridad juridica y al derecho de
propiedad.

Aquello se expresa, asimismo, cuando en la Indicacion se establece como nueva mencién del
acto de constitucion del derecho, en el reformado N° 6 del articulo 149: “El uso especifico,
como el dispuesto para el caso de las concesiones sobre aguas reservadas.”

Propuesta de Modificacion:

En consecuencia, se sugiere modificar la referida Indicacion para los efectos de indicar lo
siguiente:



El reformado N° 6 del articulo 149 debe sefialar: “El uso especifico para el caso de las
concesiones sobre aguas reservadas y en aquellos casos en que la ley lo disponga expresamente”,
eliminandose en consecuencia la frase “como el dispuesto.”

Lo anterior permite acotar la inmovilizacion del uso.

Con respecto al nuevo inciso final de la norma que sefiala: “Sin perjuicio de lo dispuesto en el
inciso final del articulo 6° bis, el derecho de aprovechamiento quedara condicionado a su uso en
los casos en que la ley lo disponga expresamente.”, aquel inciso ya no seria necesario a la luz

del articulo 6 fusionado propuesto en el presente informe y por lo indicado precedentemente en
la propuesta del nuevo N° 6 del articulo 149.

Finalmente, se propone restablecer el actual inciso final del articulo 149 que dispone que el
derecho de aprovechamiento no quedara en modo alguno condicionado a un determinado uso y
su titular o los sucesores en el dominio a cualquier titulo podran destinarlo a los fines que
estimen pertinentes, salvo los casos en que expresamente lo disponga la ley, como es el de las
aguas reservadas para fines de subsistencia.

3) Indefiniciones:

Existen una serie de nuevos conceptos en las modificaciones propuestas que no tienen
definicion, lo cual atenta contra la seguridad juridica y a la vez, es fuente de discrecionalidad.

a) Actualmente el articulo 17 del Codigo de Aguas sefiala:

“Los derechos de aprovechamiento de ejercicio permanente facultan para usar el agua en la
dotacion que corresponda, salvo que la fuente de abastecimiento no contenga la cantidad
suficiente para satisfacerlos en su integridad, en cuyo caso el caudal se distribuird en partes
alicuotas.”.

Mediante la indicacion se le agregan los siguientes incisos segundo, tercero, cuarto y quinto:

“De existir junta de vigilancia, se aplicara lo dispuesto en los articulos 266, 274 y siguientes.

Cuando no exista una junta de vigilancia que ejerza la debida jurisdiccion y si la explotacion de
aguas superficiales por algunos usuarios ocasionare perjuicios a los otros titulares de derechos,
la Direccion General de Aguas, de oficio 0 a peticion de uno o mas afectados, podra establecer la
reduccion temporal del ejercicio de los derechos de aprovechamiento, a prorrata de ellos.

En aquellos casos en que dos o mas juntas de vigilancia ejerzan jurisdiccion en la
totalidad de la fuente de abastecimiento, por encontrarse ésta seccionada, la
Direccion General de Aguas podra ordenar una redistribucion de aguas entre las
distintas secciones, cuando una de estas organizaciones se sienta perjudicada por las
extracciones que otra realice y asi lo solicite.



Esta medida podra ser dejada sin efecto cuando los titulares de derechos de aprovechamiento lo
soliciten o cuando, a juicio de dicha Direccion, hubieren cesado las causas que la originaron.”.
(Lo destacado es nuestro).

En relacion con lo anterior, se justifica que, para los efectos de que una Junta de Vigilancia que
tenga como miembro una empresa Sanitaria no solicite la prorrata en absoluta posicion de
privilegio, teniendo en consideracion lo dispuesto en el articulo 5 bis, en que se debe velar por
satisfacer el consumo humano y la subsistencia, se deberia precisar el concepto de “perjuicio”
por parametros objetivos, con el objeto de fundamentar aquella solicitud, eliminando en primer

término de la norma la frase de cariz subjetivo “se sienta perjudicada” por “sea perjudicada”.

Dentro de otro orden de ideas, en estricto rigor no son las Juntas de Vigilancia quienes pueden
ser perjudicadas por las extraccion de otro titular (por regla general las organizaciones de
usuarios no son duefias de derechos de aguas ni presentan fines de lucro), sino que son los
usuarios quienes la componen los susceptibles de ser afectados por un perjuicio, concepto este
ualtimo de absoluto caracter patrimonial.

Lo anterior, queda de manifiesto en el inciso siguiente con el cual se cierra el articulo que
sefiala “Esta medida podra ser dejada sin efecto cuando los titulares de derechos de
aprovechamiento lo soliciten o cuando, a juicio de dicha Direccion, hubieren cesado las

causas que la originaron.”, dejando fuera la posibilidad que la Junta de Vigilancia que solicito
la redistribucion por “sentirse afectada” de pie atrés con su solicitud, dejando entrever una falta
de logica en la redaccion de la norma, olviddndose, asimismo, que la voluntad de la
Organizacion de Usuarios se manifiesta a través de la asamblea.

Propuesta de Modificacion:

En consecuencia se sugiere sustituir el inciso 4° del nuevo Articulo 17 por el siguiente:

“En aquellos casos en que dos 0 mas juntas de vigilancia ejerzan jurisdiccion en la totalidad de
la fuente de abastecimiento, por encontrarse ésta seccionada, la Direccion General de Aguas
podré ordenar una redistribucion de aguas entre las distintas secciones, cuando la mayoria
absoluta de los miembros de estas organizaciones sea perjudicado por las extracciones que
los miembros de la otra realice y asi lo solicite mediante acuerdo adoptado en junta general
extraordinaria.”.

Entendemos que aquellas correcciones, acotan que la posibilidad de redistribucion se lleve a

cabo de manera informal y abierta, favoreciendo a un solo usuario, y soluciona ciertos aspectos
juridicos en la redaccion de la norma.

Conclusion.



La Indicacion Sustitutiva, representa en general un cambio fundamental hacia el futuro en el
sistema de otorgamiento de los derechos de aprovechamiento de aguas, los cuales pasan a ser
meras concesiones, perdiendo toda fortaleza y seguridad juridica.

Por otro lado, si bien en apariencia los derechos de aprovechamiento constituidos con
anterioridad se mantienen vigentes, el Estatuto Juridico que los rige cambia por completo y se
produce una desnaturalizacion de estos derechos.

Es posible que esta desnaturalizacion que se provoca solapadamente sobre los derechos
vigentes de lugar a nuevas formas y decisiones discrecionales de la Administracion, a la luz del
nuevo régimen normativo propuesto, que incidan en la pérdida total de las facultades que el
derecho actualmente presenta, impactando claramente en su condicion de activo para el
desarrollo de un determinado proyecto.

Los efectos en la inversion son significativos, tanto por la incerteza para llevar a cabo proyectos
de mediano y largo plazo cuya actividad operacional requiera de agua, como por los efectos
patrimoniales que implican derechos de aprovechamiento o “concesiones” limitadas en el
tiempo, sujetos a la arbitrariedad que otorgan los plenos poderes con que se contaran los
diferentes estamentos de la DGA.

Por lo anterior, entendemos que la modificaciones a la Reforma propuestas en el presente
informe, apuntan a enmendar el camino, acotando los campos de discrecionalidad de la
Administracion, y condicionado la temporalidad de los derechos solo a una cuestion objetiva
como es la construccion de la obra de captacion, y no a las meras apreciaciones tedricas y
subjetivas de la autoridad, en cuanto a los plazos en que un derecho real debe permanecer en el
patrimonio de un titular.





