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Agradeciendo la invitacidon que se nos ha cursado como Fundacion Newenko, en mi calidad de
Presidente de esta organizacidn sin fines de lucro, vengo a presentar nuestra opinion como
Fundacidn respecto al Proyecto de Ley que buscar modificar El Codigo De Aguas (Boletin 7543-12).
Los comentarios y reflexiones que emitiré, corresponden a un trabajo colectivo realizado por los
miembros de la Fundacion que, tanto de manera individual como colectiva, hemos estado ligados
al dmbito de la gestidn de recursos hidricos y al derecho de aguas; ya sea en el area de docencia,
investigacion, ejercicio de la profesién, asesorias juridicas y trabajo con organizaciones territoriales
y de la sociedad civil.

I Sobre la Fundacion

Fundacidon Newenko nace el afio 2015, como iniciativa de un grupo de abogados vinculados a
tematicas ambientales, con enfoque en aguas y de derechos humanos, a causa de la inexistencia
de una instancia técnica juridica especializada en materias de gestiéon de aguas nacida desde la
sociedad civil. Es objeto de nuestra organizacidén es la promocién del acceso al agua y el
saneamiento como un derecho humano fundamental, asi como el fortalecimiento de la gestiéon
comunitaria del agua en Chile.

El trabajo de Newenko se ha focalizado en las tematicas del derecho al agua y agua potable rural.
En este sentido, hemos establecido convenios con Universidades para la realizacién de Seminarios
qgue busquen un debate y reflexion sobre tematicas de gestion social del agua en la comunidad
académica. Desde el afio pasado asistimos juridicamente a la Federacién Nacional de Agua Potable
Rural (FENAPRU), dotando de colaboracién en la instancia final de la tramitacion de la Ley N°
20.998 que Regula los Servicios Sanitarios Rurales y hoy participando en la mesa de elaboracion
del reglamento que ejecucion de la mencionada ley. A su vez, como organizacidén somos miembros
de redes internacionales de investigacién en materia de RRHH como la Red Justicia Hidrica y la Red
Waterlat-Globacit que convoca profesionales y académicos ligados a la gestidn del agua tanto en
latinoamérica como el resto del mundo.



Il. Reflexiones generales sobre el proyecto de ley y tramitacion.

En el transcurso de las exposiciones que me han precedido, el foco ha estado puesto en las
eventuales vulneraciones que la reforma podria generar al derecho de propiedad, que incluso ha
llevado a algunos sectores productivos a sefialar que esta es una reforma expropiatoria. Frente a
esto me gustaria sefialar al menos los siguientes argumentos.

En la legislacién chilena el agua es considerada un bien nacional de uso publico (art. 595 del
Cddigo Civil y art. 5 del Cédigo de Aguas), correspondiendo su propiedad o pertenencia a la nacién
toda. Esta consagracion se encuentra reforzada por el articulo 19 N° 23 de la Constitucidén Politica
de la Republica (CPR) al separar de la libertad de adquirir toda clase de bienes a aquellos que la
naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres, como es el agua. La doctrina del Tribunal
Constitucional (TC Rol N° 245/1997) ha sefialado que los bienes nacionales publico no pueden ser
objeto de propiedad privadas de los particulares ni usados en forma exclusiva, salvo en el caso de
concesiones que otorgue la autoridad, como es el caso de los derechos de aprovechamiento.

En relacién al derecho de aprovechamiento, regulado en el DL 2603 de 1979 y en el Cédigo de
Aguas de 1981, estos buscan, tal como sefala su nombre, normar el uso del agua bajo criterios
econdmicos que hoy, mas de 35 afios después de su dictacién, resultan ser insuficientes. Ademas
estos no responden a los desafios actuales de escasez hidrica, sobrexplotacion de cuencas,
problemas de asignacion de los mismos derechos, desertificacion, contaminacidon y cambio
climdtico. La CPR en su articulo 19 N° 24, relativo al derecho de propiedad, en su inciso final
reafirma que los derechos de aprovechamiento otorgaran a sus particulares la propiedad sobre
ellos.

Si bien la CPR hace una proteccidon importante a la propiedad del derecho de aprovechamiento,
hay que destacar que la calidad de bien publico o de bien comun del agua se encontraria
reconocida por la CPR en el articulo 19 N° 23.

Por otra parte, quiénes argumentan que esta reforma podria ser inconstitucional, olvidan que la
misma CPR establece limitaciones al derecho de propiedad: las que derivan de su funcién social.
Por tanto hay que realizar una interpretacién armodnica de la Constitucion y sus preceptos.

A mayor abundamiento, es necesario recordar que la Asamblea General de la ONU reconocié el
afio 2010 en acceso al agua y al saneamiento como derecho humano. Este reconocimiento, al ser
el agua indispensable para el ejercicio de los demas derechos se entiende implicitamente
incorporado, mediante la Observacién General N° 15 de la ONU relativa al derecho al agua (2002),
al Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PDESC); en especifico se encontraria
contenido en sus articulos 11 (derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado) y 12
(derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental). El PDESC
se encuentra firmado y ratificado por Chile.

Vale sefalar que los tratados internacionales sobre derechos humanos no son meras
declaraciones de buena voluntad, sino que tienen un valor normativo vinculante que impide
aislarlos de la interpretacion constitucional. En este sentido el articulo 5 inc. 2 de la CPR sefiala
textualmente que los organismos del Estado deben respetar los derechos que emanan de la



naturaleza humana, garantizados tanto por la Constitucion como por Tratados Internacionales. Por
lo anterior, existe un consenso mayoritario en la doctrina Constitucional chilena, asi como a nivel
jurisprudencial, que los Tratados Internacionales que versan sobre derechos humanos tienen
rango constitucional. Por tanto, no pueden ser aislados de la interpretacion constitucional.

Si bien la reforma propuesta no es “expropiatoria”, al versar sobre los escasos derechos que
guedan por otorgar, en base a una interpretacion constitucional armdnica y a los argumentos
expuestos, tampoco seria inconstitucional una reforma que efectivamente versara sobre los
derechos adquiridos.

Hoy en dia se hace indispensable una reforma seria y sélida al Cédigo de Aguas, que responda a los
desafios y al contexto de escasez actuales. Cuando se elabord el CA, en 1981, se tuvo en mente
hacer eficiente el uso del agua por parte las industrias productivas. En dicha época existia una
abundancia del vital elemento. En el afio 2017 el contexto es totalmente distinto. Estamos
viviendo un periodo de escasez que ya es permanente en donde el principal perjudicado ha sido el
mundo rural. Al afio 2014 el Ministerio de Obras Publicas estimaba que mas de 400.000 eran
abastecidas de agua mediante camiones aljibe en Chile, de forma irregular, discontinua y sin poder
satisfacer sus necesidades basicas.

También es interesante analizar, en términos econdmicos, cuanto le esta costando la escasez
hidrica al pais a la hora de satisfacer el consumo humano. En la préctica, y sin ser una atribucion
gue se encuentre en la Ley Organica de Municipalidades, los Municipios han terminado cargando
con los costos econémicos de la escasez hidrica. Sin embargo los Municipios Rurales no cuentan
con recursos que permitan llevar a cabo dicha misién, por lo que en la practica es ONEMI quién
termina gestionando y cubriendo los costos econdmicos de arriendo de camiones de aljibe. En el
afio 2015, con el fin de atender el déficit hidrico, ONEMI tuvo que desembolsar la cifra de mas de
34 mil millones de pesos. Hay que destacar que las regiones del pais donde hubo mayor gasto en
este item, fueron la del Bio-Bio y la Araucania, con mas de 8 mil millones gastados en cada una de
ellas; zonas donde la escasez no se debe a sdlo a falta de precipitaciones o al cambio climatico,
sino a un modelo que ha privilegiado, de manera desmedida, el desarrollo econémico por sobre el
bien comun; esto se ve reflejado en el acaparamiento de derechos, la sobrexplotacién de cuencas
y incorrecta asignacién de derechos. ¢Esta capacitado el Estado de Chile para desembolsar, afio a
afio, cifras superiores a las 34 mil millones de pesos sélo para garantizar el consumo humano de
sus habitantes? ¢es esta una solucién que mire al bien comun?

[[[ ] Analisis particular del articulado

1.- En relacién al art. 5. Vemos como positivo que se incorporen consideraciones de interés
publico como una limitacidn a la hora de constituir derechos de aprovechamiento. El agua es un
bien nacional de uso publico, es inconcebible que la autoridad no pueda tener potestades para el
resguardo del consumo humano y el equilibrio ecosistémico.

El reconocimiento derecho al agua también es una buena medida, pero no sélo debe estar en la
ley. Este reconocimiento también debe estar expreso en la Constitucidn. Si no corre riesgo de ser



un decdlogo de buenas intenciones. Por tanto es relevante también que la reforma constitucional
al Régimen del agua que estd en curso también la la Cdmara Alta pueda ser aprobada.

En relaciéon a la proteccién de los territorios indigenas nos parece un gran avance. En lineas
generales somos de la idea que el derecho de aprovechamiento siempre deberia ir integrado a la
tierra. Somos el Unico pais del mundo que tiene un régimen distinto para inscribir las tierras y el
agua del mismo sector. Pero, en el contexto que nos encontramos, si creemos urgente que la
integridad agua-tierra, también deberia extenderse también a las APR, en el sentido de proteger
sus territorios operacionales, asi como también a los pequefios agricultores que trabajan sus
pequenas economias en el mundo rural.

2.- Art. 5 bis. Destacable que se priorice el uso del agua para consumo humano. Creemos que es
un minimo indispensable que debe ser aprobado con urgencia en el escenario actual de escasez
gue nos encontramos.

Destacable el inciso 5, que impide el uso de agua para fines distintos cuando se constituye para
consumo humano. Acd podria establecerse sancion, como extincidon del derecho en caso que se
proceda.

Destacamos también la autorizacién transitoria del inciso sexto para las APR. Es necesario facilitar
el acceso al agua en estas organizaciones lo mas posible. Sin embargo surge la duda
éefectivamente la DGA tendrd la capacidad operativa para el plazo de 30 dias para visitar el
sistema y resolver fundadamente la autorizacién transitoria?. Preocupa, no solo a nosotros sino
también a las APR, la burocacia que se puede generar en torno a esta disposicion.

3.- Art. 5 ter. Es una gran medida que el Estado pueda constituir reservas de aguas disponibles
para el resguardo del vital elemento. Nos preocupa si la concesion para usos de subsistencia. En el
proyecto original solo estaba contemplado para las Empresas Sanitarias. Hoy se amplia a
prestadores de servicios sanitarios. Es clave la extensién de esta concesiones a los servicios
santiarios rurales. Creemos si que esa frase puede darse para interpretaciones, por tanto deberia
ser mas especifica la disposicion.

4.- Art. 5 quater. Acd tenemos un punto critico. La concesidn de derechos sobre aguas reservadas
deberia tener un procedimiento simple y menos burocratico. Deberia pensarse una figura que, por
ejemplo, permita a las APR simplificar la constitucién y hacer uso de las aguas lo antes posible.
Recordar que las APR son empresas de economia social y solidaria, ademads de ser organizaciones
locales. Por tanto debiese darse la maxima flexibilidad en la constituciéon de sus derechos sobre
estas aguas.

5.- En relacidn a las modificaciones del art. 6, primero seialar que el ideal seria terminar con los
derechos de aprovechamiento como derechos reales. Deberian entenderse como una concesion
administrativa que permite a los particulares hacer uso del agua con limitaciones de caracter
publica, tal como sucedia en los Codigos de Aguas de 1951 y 1969.



En especifico con el contenido, esta es una norma bastante suave. De partida los plazos de revision
de la concesidén son bastantes altos, entendiendo un minimo 20 afios y un maximo de 30. Estd
previsto que los escenarios hidricos del pais cambiardn abruptamente al afo 2030. Por tanto los
plazos deberian ser menores para poder combatir de mejor manera los efectos de la escasez.

Por otra parte, la temporalidad de la concesion, deberia aplicarse a todos los derechos, no solo a
los por otorgar. Insisto que no habrian problemas de constitucional de limitar los derechos ya
adquiridos en base a la funcién social de la propiedad y la calidad de constitucional del derecho al
agua.

6.- Art. 6 bis. La extincion de los derechos, en caso de no uso nos parece fundamental.
Historicamente la extincién de los derechos, ha existido mediante la figura de la caducidad. Esto se
vino a eliminar recién en el Cédigo de aguas de 1980. Sin embargo esta figura deberia ser aplicable
también para todos los derechos, y acabar definitivamente con la figura de las patentes por no uso
gue fueron un invento bastante desafortunado.

7.- En relacién con el articulo 20, es positiva la incorporacion del inciso final relativo a la extraccidn
de aguas que aflore superficialmente en caso que no existan otras fuentes de abastecimiento de
agua. Esta disposicion es dudosa en relaciéon a si incluye zonas donde existan derechos
constituidos y a los cauces naturales mas allad de las nacientes. Es una duda relevante a resolver ya
que hoy se da el absurdo de que, si existen derechos constituidos, esto seria un robo de aguas.

8.- Art 56. Positiva la extensién la disposicidon del inciso primero a las APR en el sentido que
puedan cavar pozos para fines de consumo humano, sin necesidad de inscripcion.

También la obligacién de inscribir las aguas del minero. Es clave llevar un registro del agua que
extraen las empresas mineras. Ya que el agua no florece espontaneamente, ni tampoco los
acuiferos son auténomos uno de otro; sino que obedecen a un sistema natural que puede
perjudicar otros acuiferos, sistemas ecoldgicos y/o ir en desmedro de la disponibilidad de agua de
alguna comunidad humana como en realidad hoy pasa.

9.- Art. 142. En lineas generales somos de la idea que eliminar instituciones mercantiles sobre el
agua como el remate de derechos de aprovechamiento, donde podria aplicar derechamente una
priorizacion de usos como en los Caodigos de 1951 o 1969, o el mercado de aguas, que ha derivado
mas en una instancia de prdacticas abusivas que de asignacion éptima de los recursos. Sin embargo
que se proponga eliminar el procedimiento de remate para las solicitudes presentadas que se
refieran a los usos de la funcién de subsistencia creemos que un minimo ético y que va en camino
correcto.

10-. Es relevante la medida propuesta por el articulo 147 quater, que va en la linea de tomar
medidas de proteccidon para garantizar el derecho humano al agua ante la posibilidad de constituir
derechos de aprovechamiento aun cuando no exista disponibilidad en miras de garantizar los usos
de subsistencia. Sin embargo, esta disposicion debiese ser reforzar con potestades mas fuerte de



la autoridad de limitar, caducar o extinguir derechos de aprovechamiento por causas que miren al
bien comun de la nacién.

11.- Articulo 314. Consideramos de especial relevancia las modificaciones que se pretenden
relativas a la Declaracion de Zonas de Escasez. Si bien valoramos el esfuerzo del Ejecutivo de
aumentar los periodos de duracién, asi como la posibilidad de prorrogar los plazos, ademas de las
medidas tomadas para poder garantizar la disponibilidad de agua para los fines de subsistencia,
creemos que la disposiciéon queda aun floja y con problemas mds sustantivos que debiesen ser
analizados en esta Comision.

Importante reevaluar qué es un periodo extraordinario de sequia; en el entendido que se estan
viviendo periodos de escasez constante. ¢Qué entiende la DGA por el término? ¢Cuales son los
criterios para calificar un época extraordinaria de sequia?. Se requiere una analisis de procedencia
del decreto de escasez que sea lo menos restrictivo posible en miras de resguardar los usos de
subsistencia. Por otra parte, la escasez no es causa solo de falta de precipitaciones sino que por
concentracidon del derechos u uso inequitativo, usurpacion de aguas (como el caso de Petorca)
sobreexplotacion de recursos subterraneos y prdacticas productivas inapropiadas (agravada por
una inexistente priorizacién de usos).

En virtud del decreto de escasez, para hacer mds efectiva la declaracidon y adecuarla a la realidad
de los territorios con problemas de acceso al agua, la DGA deberia tener también atribucién de
extinguir parcial o totalmente derechos de aguas en funcién de la subsistencia y teniendo como
base el derecho humano al agua.

12.- Articulo primero transitorio.- Aca existe una gran debilidad de la reforma. Como se sefald
anteriormente, las modificaciones no pueden regir sélo para los derechos que quedan por
constituir, sino debiesen ser también para los derechos de aprovechamiento por constituir.
Debemos mirar a los derechos de aguas como permisos que otorga la autoridad para el uso del
agua y no como parte del derecho de propiedad y una extensiéon de un patrimonio particular.

13.- Articulo segundo transitorio.- Creemos que es importante la propuesta de caducar los
derechos ociosos y sin uso, dando la posibilidad de liberar derechos que hoy se encuentran sin uso
y son objeto a acaparamiento. La norma va en un sentido correcto, ya que exceptua de su
aplicacion a las APR, a las comunidades indigenas, a los pequefios agricultores, entre otros grupos
que, por falta de informacion, falta de dinero o ignorancia, no tienen sus derechos en regla. Eso si,
hay un error al referirse a las APR, ya que el estas son comités o cooperativas; no asociaciones.



Iv. Palabras finales
A modo de sintesis de los planteado, queremos remarcar las siguientes ideas fuerza.

1.- El acceso al agua es un derecho humano, reconocido por el derecho internacional de los
derechos humanos y con fuerza vinculante mediante el pacto de derechos econémicos, sociales y
culturales. Ignorar esta idea puede llevar al estado a caer en incumplimiento de obligaciones
internacionales y a sanciones en Tribunales Internacionales. Es esta la instancia para discutir las
reformas necesarias para modificar el régimen juridico del agua y no cuando exista una sentencia
internacional o cuando no exista agua para proveer a la ciudadania.

Si bien en el resguardo del derecho al agua esta reforma es positiva, también es insuficiente. No
basta con consagrar un derecho fundamental en una ley, sino que debe ser reconocido en la CPR.
Para esto es de vital importancia darle urgencia al proyecto de reforma constitucional sobre el
dominio de las aguas.

2.-Lamentablemente En el debate publico ha faltado un andlisis de fondo, mirando la realidad
nacional; al igual como sucedio para la reforma del afio 2005. Hoy el contexto es otro, la situacion
de escasez es insostenible y requiere medidas de urgencia. Llamamos a dejar de lado el egoismo
en el debate y tener presente el bien comun. ¢ Qué sacamos con tener una reforma que robustece
los derechos de aprovechamiento si es que no tenemos agua para satisfacer las necesidades
basicas de la poblacién?

3.- El Proyecto es un minimo exigible. Lo relevante es que se hace cargo de la priorizacion del agua
para el consumo humano. Pero la reforma es insuficiente, ya que las modificaciones regiran solo
para los nuevos derechos y no para los antiguos. Se legitiman instituciones mercantilistas como el
remate o el mercado de aguas. No se contemplan iniciativas que propendan a una gestion
integrada de cuencas. Veamos esta crisis como una oportunidad de avanzar a un marco juridico
modelo.

4.- Por ultimo, tener presente hoy: ¢ Quién estd asumiendo el costo econdmico de la escasez? Hoy
hay una zona gris que puede terminar por quebrar al Estado, por no poder contar con
herramientas que permitan revalidar la calidad de bien publico del agua. Y ¢quién asume el costo
social de la escasez? No lo hace el Estado, tampoco los sectores productivos, sino que terminan
sufriendo las comunidades, la gente humilde y sencilla de Chile quiénes sufren en silencio la
vulneracidn de sus derechos esenciales.

Por todo lo anterior es que llamamos a este H. Comisidén a tener presentes los argumentos acd
sefialados y darle celeridad a la tramitacién de este proyecto de ley para que podamos tener una
normativa que promueva la equidad y la justicia hidrica. El agua es un bien comun y un derecho
humano.



