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El interés publico como elemento
determinante de la nueva
fisonomia legal de los derechos de
aprovechamiento de aguas en Chile

Public interest as a determining element of the new legal
physiognomy of water use rights in Chile

Tatiana Celume Byrne'

Se analizan los efectos que, sobre
los objetivos de la publificacion del
recurso hidrico, han producido los
cambios en la configuraciéon del de-
recho de aprovechamiento de aguas.
Para ello se estudian la temporalidad
del derecho, la priorizaciéon del uso
de las aguas para el consumo huma-
no y el saneamiento, la obligacién de
inscribir, el uso efectivo de las aguas
y la variable ambiental incorporada al
derecho de aprovechamiento, bajo la
orbita del concepto del interés publi-
co incorporado, recientemente, en la
legislacién nacional.
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The effects that, on the objectives
of the publication of the water
resource, have produced the changes
in the configuration of the right of
water use are analyzed. For this,
the temporality of the right, the
prioritization of the use of water for
human consumption and sanitation,
the obligation to register, the effective
use of water and the environmental
variable incorporated into the
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orbit of the concept of the public
interest incorporated, recently, in the
Chilean legislation.
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Introduccion

En los Gltimos cuarenta afios, el derecho de aprovechamiento de aguas
(DAA) ha sido considerado una titularidad perpetua, cuya asignacion no era
priorizada, no estaba afecta a la condicién de uso efectivo (salvo para el
pago de un tributo ya que el pago de la patente por no uso de las aguas se
incorporé al ordenamiento juridico de las aguas a partir de la Ley N° 20.017
de 2005), no se contemplaba la obligacién de su registro y no estaba sujeto a
condiciones ambientales (sino sélo a partir de 2005).

A partir de la entrada en vigor de la Ley N°® 21.435 de 2022, esta situa-
cion se modifica sustancialmente y los nuevos DAA que se conceden a partir
del 6 de abril de 2022 son temporales (de conformidad al articulo 6°, inciso
primero, del Cédigo de Aguas, tienen una duracién definida de 30 afos, pro-
rrogable, sucesivamente); se asignan priorizadamente al consumo humano y
al saneamiento (articulo 5° bis, inciso segundo del Cédigo de Aguas); todas
las titularidades estan afectas al uso efectivo de las aguas a la construccion
de las obras necesarias y aptas para su captacion y restitucion, en su caso)?,
so pena su extincién®, con excepcién de los derechos de agua no extractivos
(DANE)*; se sanciona con la caducidad su falta de inscripcién®; y estan suje-
tos a ciertas limitaciones ambientales como el caudal ecolégico que, incluso,
puede ser retroactivo®. A primera vista, se podria sostener que ha cambiado
la esencia del DAA.

Sin embargo, como veremos, la obligacién de uso efectivo de las aguas
trasunta la connotacién del DAA como un derecho publico subjetivo y ha es-
tado, a intervalos, inmersa en su calificacién.

La priorizacién del uso de las aguas para el consumo humano y el sa-
neamiento, con una modalidad actualmente acentuada, puesto que se aplica
tanto en el otorgamiento de DAA como en su limitacién, ha estado presente
en la legislacion de aguas de 1951 y de 1967, por lo que no altera la configu-
racion del DAA.

A contrario sensu, la temporalidad, es un elemento innovador que ha-
bia estado presente en la legislaciéon de aguas chilena en ciertos casos muy
excepcionales (derechos para energia eléctrica, usos industriales o para la ge-
neracion de fuerza motriz)’ al igual que la obligacién de su registro catastral,
so pena su caducidad.

Por su parte, las condicionantes medioambientales que se fueron in-
corporando a partir de 2005, se han intensificado con la reforma de 2022 al

2 Codigo de Aguas. Articulo 129 bis, inciso noveno.
3 Cédigo de Aguas. Articulos 129 bis 4 y bis 5.

4 Codigo de Aguas. Articulo 129 bis 12,

> Ley N° 21.435 de 2022. Articulo 2° transitorio.

¢ Codigo de Aguas. Articulo 129 bis 1°.

7 RosseL 1960, 103.
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punto de afectar derechos adquiridos a través de un caudal ecolégico que
podemos caracterizar como retroactivo.

Todo lo anterior se materializa a través del nuevo concepto de interés
publico que condiciona el otorgamiento de DAA por parte de la autoridad. El
articulo 5°, incisos segundo y tercero, del CA disponen que:

En funciéon del interés publico se constituirdn derechos de aprovecha-
miento sobre las aguas, los que podran ser limitados en su ejercicio, de
conformidad con las disposiciones de este Cédigo. // Para estos efectos,
se entenderan comprendidas bajo el interés publico las acciones que eje-
cute la autoridad para resguardar el consumo humano y el saneamiento,
la preservaciéon ecosistémica, la disponibilidad de las aguas, la sustenta-
bilidad acuifera y, en general, aquellas destinadas a promover un equili-
brio entre eficiencia y seguridad en los usos productivos de las aguas.

Dicho concepto si bien se refiere a las acciones de la Administracion
en la gestion de las aguas, tiene un alcance mayor y traspasa o permea la
configuracién de los DAA. En este sentido, los DAA se encuentran hoy con-
dicionados a la satisfaccion de un interés publico en su otorgamiento. Como
refuerza Rodriguez-Arana:

[...] en el debate sobre el origen del Derecho Administrativo se recono-
ce que, teniendo caréacter cientifico a partir de la Revolucién francesa, el
interés publico ha existido siempre que ha habido necesidad de regular
asuntos de orden publico, siempre que ha sido menester tratar desde el
Derecho, desde la justicia, los asuntos publicos®.

Entonces, si bien es un concepto que recién se recoge en la legisla-
cion, debemos suponer que siempre ha estado presente en la regulacién de
las aguas.

Sustentamos el presente trabajo en la siguiente hipdtesis: el DAA se
constituye como una titularidad afectada al interés puiblico y por tal motivo,
la priorizaciéon del uso de las aguas para el consumo humano y el sanea-
miento, la obligaciéon de uso efectivo de las aguas y de registro catastral, la
temporalidad y sus limitaciones ambientales, son elementos de su esencia
que modulan la finalidad de la publificacién de las aguas. Resume esta idea
Precht, quien sefala que “[...] nos encontramos de lleno en los limites natu-
rales del ejercicio del dominio, por cuanto asi como el derecho ajeno puede
ser privado, también existen intereses publicos ajenos al propietario, y ellos
también son condiciones legales de ejercicio”’.

El presente trabajo tiene por objetivo analizar cémo afecta al caracter
patrimonial del DAA la priorizacién del uso de las aguas para el consumo hu-
mano y el saneamiento, la temporalidad, el uso efectivo de las aguas, la obli-
gacion de registro y las limitaciones ambientales, alterando la finalidad de

8 RODRIGUEZ-ARANA 2012, 144.
9 PRecHT 1968, 15.
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la publificacién de las aguas. Aclaramos que esta investigacién versa sobre
el DAA, como titularidad y como dimension regulatoria de las aguas en su
vertiente patrimonial y no sobre el concepto de dominio publico del recurso
hidrico, el cual ya ha sido objeto de estudio™.

Algunos de estos elementos, como la temporalidad del DAA, seran ana-
lizados desde la drbita del Derecho civil, ya que debemos tener en conside-
racién el caracter patrimonial privado del DAA. Como puntualiza Garcia “[...]
en lo que dice relacién con el caracter perpetuo o transitorio, el Cédigo de
Aguas coloca a la concesién en la misma calidad que la propiedad civil”"". Lo
anterior, es sin perjuicio de comprender que el interés publico ha ido produ-
ciendo cambios en la finalidad de la afectacién publica de las aguas a partir
de la cual dicha titularidad se origina, de modo tal que los demés los demas
caracteres del DAA quedan tefiidos por tal dimensién. Como sintetiza Martin:

[e]l nuevo contenido y la reconfiguracion de ese interés publico, debe
hacerse a partir de la integracion de las transformaciones acaecidas en
la base del derecho de aguas. La sola consideracion de la dimensién
ambiental del agua ha hecho tambalear el contenido de la concepcién
decimonodnica del interés publico implicada en muchas concesiones,
como se evidencia, por ejemplo, en la conflictividad entre usos con-
suntivos y caudales ecoldgicos. De alli, la importancia central que los
mecanismos de modificacidn, revision y extincién concesional adquieren
en la readecuacién del contenido del interés publico a las necesidades
actuales. O la reconsideracién de la dimensién social de ese interés pu-
blico, en relacién con un hecho muy concreto, como es la consagracién
de la ineludible responsabilidad estatal por la satisfaccion progresiva de
un derecho humano al agua [...]"%

En este sentido, podemos sefialar que la légica de la publificacién de
los afios ochenta era la asignacion y la reasignacién de DAA a sus usos de
mayor valor, es decir, una finalidad de eficiencia, en cambio hoy, esa lgica
ha variado a la asignacién priorizada del DAA, a la protecciéon de los usos
ecosistémicos de las aguas, al resguardo de su uso efectivo y a la certeza juri-
dica, lo que podriamos circunscribir dentro de una finalidad de equidad.

l. Perpetuidad y temporalidad

Como aclara Arancibia, “[e]n virtud del caracter inmueble sobre el que se
ejercen los derechos concesionados, estos derechos son también inmuebles
y patrimoniales”'?, de lo que se concluye que a los DAA se les aplica el es-
tatuto del dominio o la propiedad en términos estrictamente civiles. Dentro
de los atributos del dominio encontramos una regla general de perpetuidad,

10 Para un estudio exhaustivo de esta materia, vid. CELume 2013, passim.
" Garcia 2019, 246.

2 MarTiN 2013, 19-20.

3 Arancisia 2019, 331.
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que se refiere a que el derecho de propiedad no esta sujeto a una limitacién
en el tiempo y que puede extenderse por todo el tiempo que dure la cosa
sobre la que se ejerce’™. Asi fue concebido el derecho de aprovechamiento
en la légica del Codigo de Aguas de 1981. Como indicabamos “[...] como
rechazo a la concepcién anterior del derecho de aprovechamiento, en el CA
[Codigo de Aguas de 1981] se articula un nuevo derecho subjetivo publico,
al que se dota de ciertos caracteres especiales, tales como la definicién, la
exclusividad, la libre transferibilidad, la separacion de la tierra y su desvincu-
lacion a cualquier actividad productiva; y la perpetuidad”’>. Creemos que la
perpetuidad surge como la respuesta a las concesiones temporales que con-
tenia el Codigo de Aguas de 1951. En este sentido, Figueroa indicaba que:

[...] la merced con carécter perpetuo es la norma general, ya que el
legislador sefalé expresamente cuéles eran las mercedes que forzosa-
mente debian otorgarse en forma temporal [...]. Estas mercedes, como
su nombre lo indica, se otorgan sélo por un espacio determinado de
tiempo. Detentan este caracter, las mercedes de agua para bebida de
los habitantes, usos domésticos y saneamiento de poblaciones que se
concedieren a particulares para servicios publicos, cuya duracién no
puede exceder de 37 afios; son temporales, ademas las mercedes para
usos industriales, fuerza motriz u otros usos'.

El Codigo de Aguas de 1981 desarraiga el concepto de temporalidad
de la legislacion y a partir de él sélo se concederén derechos de aprovecha-
miento perpetuos, sin distinguir entre los distintos usos de las aguas'’.

Con la modificacién del afio 2022, se produce un giro en esta materia.
Los nuevos DAA pasan a ser temporales. Debemos hacer presente que en la
indicacion sustitutiva del Ejecutivo ya se disponia que “[s]e establece para los
nuevos derechos de aprovechamiento de aguas un cambio de concepcién,
pasando de ser un derecho perpetuo, a un derecho con una extensién tem-

4 Cabe indicar que, en el plano civil, el caracter generalmente perpetuo del dominio no es in-
trinseco al mismo. Como expresa PeNaiLiLLo 2006, 131-132, “los ordenamientos juridicos suelen
contemplar situaciones de dominio sin perpetuidad o, al menos, sin perpetuidad cierta; dicha
esta Ultima posibilidad en sentido inverso, con eventual determinacién, que implica un dominio
temporal. Se trata de un dominio revocable. [...] El dominio es revocable cuando se asume su
eventual extincién y, por lo mismo, carece de su vocacién de perpetuidad”.

5 CeLume 2013, 216.

16 Figueroa 1960, 238.

7" Cosa muy diferente ocurre en otros ordenamientos juridicos como el espafiol, en que el dere-
cho de aprovechamiento se extingue por el término del plazo de su concesién el que no podra
ser superior a setenta y cinco afos. Articulos 53 y 59 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20
de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Aguas. A este respecto, EmsiD
2013, 35, sostiene que “[...] ese plazo maximo de 75 afios (u otro ligeramente inferior) es, creo,
una fuerte rémora en las condiciones actuales para que pueda pivotar sobre la concesiéon como
mecanismo Unico de asignacién (y reasignacién) de recursos, una politica de aguas, pues la mo-
dificacion concesional (la adaptacion a la rapidisima evolucién de las circunstancias, econdémicas,
sociales y ambientales) es mucho mas dificil (y costosa) de realizar con titulos juridicos de larga
duracién y ya no digamos, obviamente, proceder a su revisién”.
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poral limitada a un maximo de 30 afios, que siempre se prorrogara, a menos
que la Direccién General de Aguas acredite el no uso efectivo del recurso”'®.

La idea central de la introduccién de un derecho temporal que no afec-
tarfa a los derechos ya constituidos (los que seguirian siendo perpetuos) era
que el plazo fuese prorrogable sucesivamente. Durante la tramitacion legisla-
tiva de la Ley 21.435 de 2022, se hizo hincapié en que la prérroga fuera su-
cesiva y automatica, ya que, de no verificarse estos requisitos, el derecho de
aprovechamiento no darifa las certezas juridicas necesarias para la inversion.

Se discute doctrinariamente la conveniencia o no de la perpetuidad de
los DAA 'y, como sefiala Marienhoff “[...] no todos los autores aprueban la
"perpetuidad” de las concesiones. Si bien hay muchos que consideran dicho
sistema como legalmente inobjetable, otros creen que la perpetuidad del de-
recho de uso equivale a una enajenacién de la cosa respectiva, chocando con
el caracter de los bienes publicos”™.

Creemos que el carécter publico de las aguas se relaciona mas bien con
su elemento teleoldgico, es decir, la satisfaccion de los intereses generales
de la nacion, por lo que la perpetuidad o la temporalidad del DAA no afecta
la connotacién publica de las aguas y sélo dependeréd de una decision politi-
co-legislativa.

Para Novoa, “[l]la idea de la perpetuidad del dominio se basa en que un
sefiorio destinado a cesar y efimero, contrasta con la plenitud de poder re-
conocido al dominus; esto explica que en si mismo no haya de llevar nota de
caducidad. [...] De aqui que la duracién de la propiedad en manos del duefio
no puede ser previamente establecida con eficacia real, antes del momento
en que vaya a cesar"?. Esto es justamente lo contrario a lo que ocurrird con
los nuevos DAA (otorgados a partir del 6 de abril de 2022). Segun lo dispone
el articulo 6°, incisos segundo y tercero del CA:

[e]l derecho de aprovechamiento que se origina en una concesién sera
de treinta afos, el que se concedera de conformidad con los criterios de
disponibilidad de la fuente de abastecimiento y/o de sustentabilidad del
acuifero, seguin corresponda. En caso que la autoridad considere que el
derecho de aprovechamiento deba otorgarse por un plazo menor, debe-
ra justificar dicha decisién por resolucién fundada. // La duracion del de-
recho de aprovechamiento se prorrogara por el solo ministerio de la ley
y sucesivamente, a menos que la Direcciéon General de Aguas acredite,
mediante una resolucién fundada, el no uso efectivo del recurso o que
existe una afectacién a la sustentabilidad de la fuente [...]?".

'® Indicacién sustitutiva del Boletin 7543-12 de fecha 8 de septiembre de 2014.
19 MARIENHOFF 2011, 632.

20 Novoa 1979, 29.

21 Cédigo de Aguas. Art 6.
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Ahora bien, como expresan Alessandri et al., “[l]a perpetuidad del dominio
es objeto hoy de discusion. Muchos autores sostienen que el derecho de pro-
piedad es generalmente perpetuo; agregan que tal requisito pertenece a la na-
turaleza y no a la existencia o esencia del derecho, pues nada obsta a que surja
un derecho temporal”?2. En otras palabras, no afecta la esencia del dominio que
el derecho de aprovechamiento se conciba como un derecho temporal.

En este sentido, sera el legislador quien determine si el derecho es tem-
poral o perpetuo y, en cualquier caso, no va a afectar el nicleo esencial del de-
recho de propiedad sobre el DAA. Sobre este aspecto, Fuentes reflexiona que:

[...] queda a la regulaciéon legislativa el reconocimiento o constitucion
del bien incorporal conformado por los derechos sobre las aguas pero
no asi la propiedad que es atribuida por la propia Constitucién. De esta
forma, no hay una delimitacion legislativa sobre la cual deba operar la
garantia del contenido esencial del articulo 19 N° 26 de la CPR, ya que
la propiedad sobre bienes incorporales, [...] est4 constituida por la titula-
ridad exclusiva®.

De esta forma, el Unico limite que tiene el legislador al regular el DAA
es la exclusividad con que el titular del DAA aprovecha (usa y goza) las aguas.

Si bien, como hemos dicho en trabajos anteriores, nada obsta bajo la 16-
gica de la publificacién chilena que un DAA sea perpetuo, por cuanto lo que
justifica dicha demanialidad es el elemento teleoldgico y no el subjetivo o
dominical?®, la estabilidad del DAA se ve afectada con esta nueva naturaleza.
Lo anterior, si consideramos que su renovacion va a depender de circunstan-
cias subjetivas como la afectacién de la fuente o el no uso del derecho. Sera
la Administracién la que entre a calificar dichas incidencias, restandole segu-
ridad juridica al DAA.

Sin perjuicio de lo anterior, la temporalidad del DAA no altera la fi-
nalidad de la publificacion. El elemento teleolégico de la demanialidad se
mantiene indemne frente a este cambio. La temporalidad del DAA no afecta
la configuracién esencial del derecho y la l6gica pulblica de las aguas no se
altera. Como veremos, ello no ocurre con el uso efectivo, la priorizacién del

22 ALESSANDRI et al., 2001, 39.

2 FuenTes 2018, 306.

2 En este sentido, hemos senalado que “[...] siendo la afectacién el punto central del demanio
en el Derecho chileno, toda férmula de uso (privativa o no privativa) debe ajustarse al interés
general que ha justificado la publificacion. De este modo, no parecen haber impedimentos para
que los sistemas concesionales se configuren de cualquier modo y se manifiesten incluso como
mecanismos de creacién de derechos con una extensién muy similar a la que usualmente se
asigna a los derechos de propiedad si con ello se cumple la finalidad publica antes sefialada,
que, adelantamos, creemos que se ajusta perfectamente a la amplitud de los derechos de apro-
vechamiento de agua en relacién con las razones de su publificaciéon al amparo del Cédigo de
Aguas” CeLume 2013, 188-189. A contrario sensu, la prerrogativa para aprovechar las aguas pue-
de quedar legalmente configurada como una titularidad temporal si es que dicha delimitacién
obedece a los objetivos de la publificacién.
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uso de las aguas para el consumo humano y el saneamiento y con las cargas
ambientales.

Il.  Uso efectivo y derechos ociosos

Previo a la legislacién de aguas de 1951, la ley reconocia a los propietarios
riberefios “[...] el derecho de servirse de las aguas sucesivamente durante su
curso dentro de sus heredades o en comun con los propietarios de la ribera
opuesta cuando corren por entre dos heredades”?. Diversa era la condicién
de los propietarios no riberefios, quienes debian “[...] obtener una merced
especial de aguas de la autoridad competente, para sacar un canal del rio y
hacer efectiva la servidumbre de acueducto que la ley ha impuesto obliga-
toriamente a las propiedades interpuestas entre la bocatoma del canal y la
propiedad a que las aguas del canal se destinan”?.

Con respecto a las mercedes de aguas de que trataba el Codigo Civil,
Lira et al. sefialaban que dichos titulos no eran mas que “[...] simplemente,
una de las muchas manifestaciones del derecho de uso que la ley concede a
los particulares sobre los bienes nacionales de uso publico, o sea un derecho
de uso de caracter sui generis”?’.

El Cédigo de Aguas de 1951 intensificd este uso, de esta forma, como
expresa Rossel, “[...] el detentador del derecho no puede dejar de ejercer en
forma efectiva el derecho no empleando el agua que le corresponde, ya que,
en dicho caso, puede el Presidente de la Republica, una vez transcurrido un
plazo de cinco afnos de desuso, declarar la caducidad de la merced y con ello
la del derecho”?. En este sentido, Bauer complementa que:

[lJos solicitantes de nuevos derechos de agua tenian que especificar el
uso pretendido, asi como describir las obras fisicas que serian necesa-
rias. A tales solicitantes, la Direccion General de Aguas (DGA) les otor-
gaba derechos provisorios, que se hacian definitivos sélo ante pruebas
posteriores de que las obras habian sido completadas y que el agua
habia sido puesta en uso?.

El concepto de uso efectivo estaba arraigado en la legislacién de 1951.
El DAA se verifica a través de las obras necesarias para ejercerlo.

2> CLaro 1930, 216.

26 CrLaro 1930, 217.

27 Lira et al., 1940, 73.

% RosseL 1960, 93. En este mismo sentido VErRGArRa 1960, 19, quien fundamenta que “[...] como lo
hace ver el Mensaje de la Ley N° 9909, es un hecho que existen mercedes llamadas meramente
de papel, o sea, que nunca han sido aprovechadas y que, en cualquier momento podrian consti-
tuir un peligro para legitimos derechos en ejercicio; en resguardo de éstos, el Cédigo [de Aguas
de 1951] faculta en su articulo 280 al Presidente de la Republica para declarar caducada en todo
o parte, aquella merced que en todo o parte no se ejercitare durante cinco afios consecutivos”.

29 Bauer 2004, 66-67.
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Esta concepcién se atenta en 1981. Con respecto al DAA contenido
en el CA, Figueroa lo conceptualizaba como “[...] la facultad de acceder a
una fuente natural para extraer de ella una dotacién de agua en un punto
determinado u ocupar en el cauce mismo un cuerpo de agua para, en ambos
casos, usar esas aguas en forma exclusiva”?®, destacando que el elemento
esencial del DAA es su exclusividad. De la definiciéon transcrita se desprende
que el DAA es una prerrogativa de “uso” de las aguas, pero este uso no va
unido a la construcciéon de obras. En este sentido, Vergara aclara que “[...] en
cuanto al uso de las aguas, la legislacion vigente, en virtud de su deseo de
dar libertad de accién a los particulares en materia econémica, no obliga a
los titulares de derechos de aguas a utilizar efectivamente los caudales a que
tienen derecho, ni a construir las obras necesarias para hacerlo”?'.

Sin embargo, creemos que todos los conceptos anteriores tienen una
matriz comun: hay una acciéon material que se incorpora en el DAA, cual es, la
extraccion de aguas de una fuente natural. Ello implica que es de la esencia
del DAA su uso efectivo, como pasaremos a ver.

Como expresan Alessandri et al.:

[eln contra de la facultad de inaccién del titular, que le permite dejar
improductivos sus bienes, se han levantado las corrientes socializadoras
del derecho, es decir, las tendencias que ponen énfasis, en cualquier
grado, mayor o menor, en la utilidad que debe reportar para la socie-
dad todo el ejercicio de un derecho, especialmente los patrimoniales.
Afirman esas corrientes que es un deber ineludible del propietario de un
bien que es capaz de proporcionar beneficios a la colectividad, ejercer
este derecho activamente, porque de lo contrario priva de riquezas a la
sociedad o menoscaba los legitimos intereses de ella®.

Es lo que sucede con el DAA. El legislador ha previsto que este dere-
cho, de caracter patrimonial, debe ser ejercido. Rivera alude a lo anterior
indicando que “[e]l derecho de aguas requiere, para su concrecion, ser ejer-
cido, ya que sin ejercicio el derecho es mera potencia. Y ejercer el derecho
implica, indudablemente, usar el agua”*.

De este modo, el DAA esta condicionado a su uso efectivo por cuanto
constituye una prerrogativa que habilita a su titular para extraer las aguas de
una corriente publica o de un acuifero y no puede ser ejercido sin dicha ac-
cién material, a menos que se trate de un DANE.

"

Corrobora esta idea Duguit, quien sostiene que, “[...] la propiedad es
para todo poseedor de una riqueza el deber, la obligacién de orden objetivo,
de emplear la riqueza que posee en mantener y aumentar la interdependen-

30 Figueroa 1997, 18.

31 VERGARA 1998, 316.

32 ALESSANDRI et al., 2001, 39.
33 Rivera 2013, 187.
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cia social. [...] La propiedad no es, pues, el derecho subjetivo del propietario
es la funcién social del tenedor de la riqueza”®*.

o que se pretende por el legislador con el uso efectivo de las aguas es

L tend | legislad | fectivo de |

que no existan derechos ociosos susceptibles de especulacién. El duefio del
ebe emplearlo y con ello no sélo aumentar su riqueza, sino que con-

DAA deb learl I | t

tribuir a crear condiciones sociales superiores, tales como, el desarrollo de

la economia y la productividad. Como expresa Novoa, “[d]e esta manera se

procura evitar que la propiedad se transforme en un instrumento de privile-

gio para su titular”3.

Cuando sefialamos que existe un interés publico en el otorgamiento
del DAA (articulo 5, inciso tercero, del CA), lo que queremos reivindicar es
que dicho interés se traduce en la satisfacciéon de necesidades publicas, en la
concrecién de una compensacion social.

Refuerza esta idea Garcia, al referir que existe “[...] la presencia inne-
gable de un interés pulblico subyacente en toda explotacién privativa del
dominio publico. Si la “publicatio” pretendié desde sus origenes sustraer
ciertos bienes del trafico juridico privado, es esa misma constataciéon de la
demanialidad la que habilita a la Administracién para controlar y planificar su
explotaciéon productiva [...]"3¢.

En otras palabras, la comunidad (la nacién), a través de la Administracién,
otorga a un particular una prerrogativa que le es propia, para que éste des-
pliegue acciones materiales que le retribuyan en su beneficio particular pero
que redunden en el provecho social. Como reflexiona Montory “[...] las obliga-
ciones impuestas al derecho de propiedad son el complemento del poder del
duefo. De ahi a que muchas de ellas vayan unidas a la situaciéon de propietario
(propter rem). Es decir, al dominio se le imponen obligaciones como conse-
cuencia y accesorio del poder que el derecho le confiere al propietario”?.

Asi, podriamos sostener que la condicién de uso efectivo de las aguas
es el equilibrio a la connotacién propietaria que existe sobre el DAA. De este
modo, si bien el titular de un DAA goza de las maximas prerrogativas sobre
su derecho, estard, como contrapartida, obligado a ejercerlo construyendo
las obras necesarias y aptas para su captacion y restitucion, en su caso.

Lo anterior no quiere significar que el Unico objetivo del DAA sea reali-
zarse extractivamente. El legislador contempla la posibilidad de que su titular
no las extraiga de la fuente “[...] ya sea para fines de conservacién ambiental,
o para el desarrollo de un proyecto de turismo sustentable, recreacional o
deportivo”3#, por medio del otorgamiento de un DANE. Este nuevo derecho

w
x

Ducuit 1975, 240.

Novoa 1979, 61.

GARrcia 1997, 344.

37 MonNToRry 2019, 54.

Articulo 129 bis 1A, del Cédigo de Aguas.
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conlleva mas limitaciones que un DAA (salvo el supuesto de DAA priorizado
para uso de consumo humano o saneamiento) puesto que queda condiciona-
do a su no uso o a su categoria de derecho in situ, so pena de que su titular
deba pagar retroactivamente la patente por no uso de las aguas con un in-
cremento en su monto.

La obligacién de uso efectivo de las aguas altera profundamente los
objetivos de la publificacién. EI DAA deja de concebirse como un derecho
abstracto en el que no importa si su titular hace uso de las aguas o no o es-
pecula con su tenencia. A diferencia de lo que ocurria con la versién original
del CA de 1981 en que, como reflexionaba Vergara, era “[...] posible obtener
el derecho de aguas nada mas que para esperar, a su vez, en forma especula-
tiva, una aun mejor condicién de mercado, y transferirlo a quien dese[ara] ad-
quirirlo”*. Con la reincorporacién del concepto del uso efectivo, se modifica
la estructura del DAA'y con ello, la afectacion de las aguas al uso publico.

En este sentido, el Tribunal Constitucional (TC) ha fallado que:

[...] en un sistema cuya distribucién opera bajo la légica del mercado,
con el establecimiento de la patente por no uso se busca que quienes
sean titulares de derechos de aprovechamiento sean quienes efectiva-
mente lo usen, minimizando fallas de mercado derivadas de la acumula-
cién, acaparamiento o especulaciéon que se traducen —en esta l6gica— en
genuinas barreras de entrada®.

De esta forma, el DAA pasa a estar condicionado a su uso efectivo. Al
legislador no le es indiferente el no uso de las aguas ya que las aguas cons-
tituyen un recurso escaso, que, habiéndose asignado a un particular, es de
toda légica que éste lo utilice tanto en beneficio propio como social.

Esta idea se desprende de la funcién social de la propiedad. Asi lo ha
sostenido el TC al fallar que “[...] el establecimiento de patentes por el no
uso y, consecuentemente, la interpretacion restrictiva de las exenciones a
su pago obedece a limitaciones legitimas y constitucionales al derecho del
titular, con el fin de contribuir al bien comin y la conservacién del patrimonio
ambiental”*'.

La nocidon de funcién social, como sefiala Obando:

[...] persiguié constituirse en una alternativa a la propiedad individualista
clasica, basada en la tradicion liberal revolucionaria francesa, dadas las
criticas que aquélla experimenté en el siglo XIX, producto de la crecien-
te diversificaciéon de las sociedades occidentales mas avanzadas. Ella
justificé la adopcién de limitaciones a la propiedad privada, bajo una

39 VERGARA 1998, 316.
4 Considerando décimosexto de la Sentencia del TC Rol N° 13.539 (2022).
4 Considerando vigésimosegundo de la Sentencia del TC Rol N° 2.693 (2014).
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concepcion de la propiedad-funcién, pero sin pretender su abolicién, a
diferencia de las corrientes socialistas marxistas*.

Nuestra Constitucion Politica (CP) recoge la funcién social de la propie-
dad (la cual ya se habia contemplado en la Constitucién Politica de 1925)
como la exigencia impuesta al legislador para limitar u obligar el derecho de
propiedad. Una de dichas exigencias, esta constituida por la conservacién del
patrimonio ambiental. Entonces, la obligacién de uso efectivo de las aguas
constituye una limitacién u obligacién impuesta por el legislador al DAA con
el objetivo de conservar el medio ambiente.

A partir de ello, se verifica que el DAA constituye una titularidad que
ostenta la carga del uso efectivo y como tal, no puede concebirse como un
derecho a ejercerse con total libertad por parte de su titular. Como deciamos
previamente, el uso efectivo viene a concebirse como un elemento sustancial
del DAA. Su estructura se conforma a partir del uso (aprovechamiento) que
una persona hace de las aguas al extraerlas de la fuente natural.

Ademas, conviene sefalar que, la nocién de uso efectivo esté incorpora-
da en toda la loégica concesional. En este sentido, el TC ha fallado que:

[...] el derecho de dominio del concesionario sobre la concesién de un
bien nacional, cual es el caso, presenta determinadas caracteristicas
especificas que derivan de su especial naturaleza y de las obligaciones
que asume el concesionario de desarrollar la actividad necesaria para
satisfacer el interés general de la Nacién que justifica su otorgamiento,
las cuales, por lo demas, son conocidas y aceptadas por el respectivo
peticionario al solicitar la concesion. De alli que sea perfectamente licito
al legislador regular su ejercicio y disponer [...], que el juez competente
tiene atribuciones para declarar la extincién de la concesién de explota-
cién si el concesionario no desarrollare las actividades de explotacion de
su concesion [...]%.

Se desprende del fallo que el interés publico que existe detras del otor-
gamiento de concesiones sobre bienes nacionales de uso publico sea el uso
efectivo. Como sefialamos antes, el Estado otorga a un particular un derecho
exclusivo y excluyente de terceros el cual tiene ciertas cargas, entre ellas, el
uso efectivo, con la finalidad de que dicha concesién privativa compense el
perjuicio social o comunitario de su cesion.

Un objetivo de la publificacién de las aguas, que ya comienza a verificar-
se el 2005, es que los titulares de DAA den uso efectivo a sus derechos. Con
la reforma introducida el aflo 2022, esta caracteristica del DAA se intensifica,
puesto que, el no uso por un periodo prolongado de tiempo, da origen a
un procedimiento de extincion del DAA. Pero, como hemos sostenido hasta
ahora, con excepciéon de los DANE, los DAA, en virtud del interés publico,

42 OaNDO 2019, 435-468.
4 Considerando octavo de la Sentencia TC Rol N° 300 (1999).
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han estado siempre sujetos al uso de las aguas por el hecho de tratarse de
una concesion sobre bienes nacionales de uso publico.

lll. Obligacion registral

Los DAA se originan por concesién administrativa o por el sélo ministerio de
la ley. Los derechos reconocidos, por su parte, se originan en el uso ancestral
que se materializa en una resolucién judicial** o en la determinacién que el
Servicio Agricola y Ganadero efectuaba respecto de los DAA provenientes de
predios expropiados por la Corporacién de Reforma Agraria en virtud de las
leyes 15.020 y 16.640%.

El DAA no nace a la vida juridica por la inscripcién conservatoria ya que
constituye una prerrogativa que se crea ex novo. En este sentido, Vergara re-
fuerza que:

[...] debe tenerse presente que las inscripciones de los titulos de aguas
son méas que nada una garantia y prueba de la posesion. [...] La inscrip-
cién, que es, entonces, una garantia probatoria, por lo tanto, no tiene
una estrecha relacion con la existencia misma del derecho. La inscrip-
cion cumple otro rol, un rol de certeza juridica, pues la inscripcién no es
el requisito de existencia de los derechos. Para que exista un derecho
de aprovechamiento de aguas es necesario que haya sido constituido
o reconocido®.

La obligacién de registro conservatorio nace en la Ley N°2.139 de
1908, sobre Asociacién de Canalistas, para todos los derechos constituidos
en Asociacion, pero es el Coédigo de Aguas de 1951 el que amplia esta obli-
gacion al someter a todas las aguas al régimen de la propiedad inscrita®’.

La pregunta que surge es qué efectos produce la no inscripcién con-
servatoria, atendido a que el DAA nace ex novo. Esta respuesta estaba ex-
plicitamente dispuesta en el Cédigo de Aguas de 1951, que en su articulo
278, inciso segundo, sefialaba que “[ml]ientras no se cumplan los requisitos
indicados en el inciso anterior [reduccién a escritura publica del decreto de
concesion definitiva y su inscripcion conservatoria], el concesionario no po-
dré transferir sus derechos”“%. A juicio de Rossel, “[d]e ello se infiere que, sin
los requisitos en cuestion, se adquiere el derecho, con la sola dictacién del
decreto, siendo éste Unica y exclusivamente el modo de adquirir, pero no se

# Esta circunstancia sélo rigié hasta 2022. A partir de esa fecha las regularizaciones fueron tras-
ladadas a la DGA. Ver articulo 2°transitorio del Cédigo de Aguas.

4 A partir de 2022, la determinacién de DAA expropiados se realiza por la DGA. Ver articulo 5°
transitorio del Codigo de Aguas.

4 VERGARA 1998, 325-326.
47 VERGARA 1960, 20.
4 Art. 278, inciso segundo, Cédigo de Aguas.
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puede transferir a un tercero el derecho ya adquirido, lo que constituye la
sancién por el incumplimiento”#.

Entonces, la finalidad de la inscripciéon conservatoria es la mantencion
de la historia de la propiedad raiz (los DAA) y obtener una adecuada publici-
dad. En otras palabras, contribuir a la seguridad juridica de las aguas.

A partir de la entrada en vigor de la Ley N° 21.435 de 2022, se obliga
a los titulares de DAA a inscribir su derecho en el Registro de Propiedad de
Aguas del Conservador de Bienes Raices correspondiente, so pena su caduci-
dad®. EI TC, con ocasién de un requerimiento de inaplicabilidad por la obli-
gacién de registrar los DAA en el Catastro Pidblico de Aguas, sostuvo que:

[...] si bien impone un deber a los propietarios cuyo incumplimiento
condiciona el ejercicio de facultades del dominio, tiene su justificacion
en exigencias de interés publico, por lo que no merece el calificativo de
arbitrario o caprichoso en su establecimiento, y ademas, para su cumpli-
miento, no impone exigencias desmesuradas que pudieran entenderse
como impeditivas del libre ejercicio de un derecho®'.

La misma sentencia afiade luego que, “[...] si bien con esta exigencia se
limita el ejercicio de los mismos, ella deriva de la funcién social que es inhe-
rente a la propiedad que se tenga sobre tales derechos”®2.

Creemos que el inconveniente que esta norma genera se relaciona mas
bien con los conflictos que acarrea el sometimiento de los DAA a la posesion
inscrita al tratarse éstos de derechos reales administrativos. Resume esta idea
Vigueras, al indicar que “[lJa “teoria de la posesion inscrita” requiere un alto
grado de abstraccién de los conceptos juridicos, en que las instituciones
se separan de su materialidad; el punto se agrava cuando en determinados
momentos histéricos el legislador vigoriza los elementos subjetivos de las
instituciones (ej. animus), o sanciona las tradiciones fictas con un efecto pose-
sorio. Esta es la base del problema”*3.

Claramente el DAA es una prerrogativa que permite a su titular usar y
gozar de las aguas, extrayéndolas de su fuente natural de abastecimiento.

47 RosseL 1960, 151.

%0 De conformidad al articulo 2° transitorio de la Ley N° 21.435 de 2022, modificado por la Ley
N° 21.586 de 2023, “[lJos derechos de aprovechamientos de aguas constituidos por acto de au-
toridad competente, y que a la fecha de publicacién de esta ley no estuvieren inscritos en el Re-
gistro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices correspondiente, deberan ser
inscritos, a peticion de sus titulares, en el referido registro, antes del 6 de abril de 2025. Transcu-
rrido este plazo, los Conservadores de Bienes Raices no admitirdn a trdmite la inscripcion de los
derechos de aprovechamiento de que trata este inciso, los cuales caducaran por el solo ministe-
rio de la ley. La caducidad a que se refiere este inciso no serd aplicable a los usos actuales de las
aguas respecto de los cuales se inicie el procedimiento de regularizacién, conforme lo dispuesto
en el inciso segundo del articulo anterior.

51 Considerando noveno de la Sentencia TC Rol N° 1.578 (2009).

%2 Considerando décimosegundo de la Sentencia TC N° Rol N° 1.578 (2009).

53 ViGueras 2019, 304.
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Pero este derecho no se materializa en una cantidad de aguas determina-
da, como si fuera la parte de un rio sobre la que se puede ejercer posesién
material. La posesion de este derecho, que es ficta, se verifica en la corres-
pondiente inscripcién, la que puede no necesariamente reflejar la actitud del
titular en cuanto al ejercicio del DAA, es decir, en cuanto a su uso efectivo.

La obligacién de inscribir los DAA so pena su caducidad, altera la finali-
dad de la publificacién de las aguas. Como deciamos al comienzo, el objeti-
vo de la demanializacion de 1981 era obtener eficiencia en las reasignaciones
de los DAA. Con la reforma de 2022, uno de los objetivos que se persigue es
la seguridad juridica. Al legislador no le es indiferente que el titular del DAA
no inscriba su derecho (aun cuando ello signifique la sancién que disponia el
Cédigo de Aguas de 1951).

La ley persigue que exista certeza juridica e informacién clara y precisa
de los DAA que se han otorgado o reconocido y que dicha informacién sea
de facil acceso por parte de los usuarios como por parte del Estado. Ello
quedd sintetizado en el Mensaje que fundé la indicacién sustitutiva al Boletin
7.543-12, sobre Reforma al Cédigo de Aguas, de fecha 8 de septiembre de
2014, que dispuso que “[c]on el objetivo de resguardar los derechos de los
actuales duefios de derechos de aprovechamiento, los articulos transitorios
les reconocen vigencia y otorgan un plazo para su inscripcion en el Registro
de Propiedad de Aguas de los respectivos Conservadores de Bienes Raices”.
Con ello queda de manifiesto que existe un interés pblico por parte del legis-
lador en obtener la seguridad juridica de los DAA.

IV. Priorizacién del uso de las aguas para el consumo humano y el
saneamiento

Uno de los cambios mas sustantivos a la legislacion de aguas de 2022 esté
constituido por la incorporacién de la priorizacién del uso de las aguas para
el consumo humano y el saneamiento. En primer lugar, conviene destacar
que se reconoce legalmente que éste es un derecho humano. El articulo 5°,
inciso cuarto, del CA dispone que:

[e]l acceso al agua potable y el saneamiento es un derecho humano
esencial e irrenunciable que debe ser garantizado por el Estado”. En
segundo lugar, y a diferencia de lo que ocurria bajo el Cédigo de Aguas
de 1951, que establecia una prelacién en el otorgamiento de DAA pre-
firiendo a aquellas solicitudes efectuadas para: 1.0 Bebida y servicio de
agua potable de las poblaciones y centros industriales; 2.0 Usos domés-
ticos y saneamiento de poblaciones®.

El CA prioriza la funcién de subsistencia tanto en el otorgamiento como
en la limitacion de los DAA. Ello es totalmente coherente con lo que reflexio-
nan Embid et al. al sefialar que “[Los regimenes de prioridades se establecen

5 Articulo 30 del Cédigo de Aguas de 1951.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 38 [julio-diciembre 2023] pp. 205-233

219



220 | Tamana CELUME BYRNE / El interés plblico como elemento determinante de la nueva fisonomia...

normalmente para el otorgamiento de derechos en funcién de los usos, pero
algunas leyes contienen ademas 6rdenes de prioridades para el abasteci-
miento de los derechos ya otorgados en casos de insuficiencia o escasez”*®.

Como hemos sostenido, “[eln el modelo original del CA de 1981 existia
una absoluta neutralidad legislativa en cuanto a los usos que los particulares
quisieren otorgar a los derechos de agua, eliminando todo vestigio de pre-
lacion de usos tanto para su otorgamiento como para tiempos de sequia®”.
Esta neutralidad legislativa es consecuencia del modelo de la publificacion
de las aguas de los afios ochenta: lo que se pretendia era que el mercado
asignara y reasignara los derechos de aprovechamiento a sus usos de mayor
valor. En este sentido, Boettiger reafirma que:

[l]a l6gica detras de esta regulacion era que serfan los propios usuarios
los que definirian la mejor o mas éptima utilizacion de las aguas —quie-
nes se supuso decidirian mejor que el Estado la forma de usar el agua
disponible-, realizando una asignacion eficiente del uso del recurso
mediante un mercado de derechos, en el que los interesados en acti-
vidades en que fuera més necesaria el agua invertirian mas recursos en
obtener derechos o usarlos més eficientemente®.

Rojas corrobora esta idea, al puntualizar que, en el modelo original,
“[...] el derecho de aprovechamiento de aguas no se encuentra ligado es-
pecificamente a un uso determinado (como podria ser el agricola, minero,
industrial, sanitario u otro) ni tampoco a un orden de prelacién de usos es-
pecifico o vinculante, sino que sélo en la medida que un uso —en el ambito
factico- requiera de volimenes, otro de ellos en la misma corriente podra
satisfacerlo por la via de su transferencia temporal (por ejemplo por via de
arriendo del derecho, o venta de dotacién anual) o definitivo (una venta u
otro titulo traslaticio del dominio)”38.

Como se puede apreciar, la piedra angular de dicho modelo descansa
en la eficiencia y se enmarca dentro de la idea de un Estado minimo, todo
ello bajo la légica del orden publico econémico que inspira la CP a través del
principio de subsidiariedad. En este sentido, Fermandois recuerda que “[e]l
principio de las autonomias sociales es la primera cara de la moneda llamada
subsidiariedad. Ambos se sostienen en una misma piedra angular, fundacio-
nal de todo el ordenamiento constitucional chileno: la primacia del hombre
sobre la sociedad”®”. Los llamados a reasignar los DAA seran los particulares,
de conformidad a sus intereses, los que no necesariamente privilegiaran el
uso de las aguas para el consumo humano o para la proteccién de los usos
ecosistémicos de ésta.

5 EwmsiD et al., 2017, 53.
%6 CeLume 2013, 230.

57 BoEeTTiGER 2019, 42.

58 Rouas 2016, 26.

57 FermaNnDoIs 2001, 67.
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Para Costa, “[e]l problema de acceso tiene tres variables fundamentales:
El derecho humano al agua, la disponibilidad juridica del agua y la proteccién
del patrimonio ambiental”®°. Compartimos con el autor que tanto el derecho
humano al agua como la proteccién de los usos ecosistémicos de éstas consti-
tuyen dimensiones que escapan a la légica de los mercados, por este motivo,
tiene que ser el legislador quien ordene su priorizacion y proteccién. El Men-
saje de la indicacion sustitutiva del Ejecutivo al Boletin 7.543-12, de fecha 8
de septiembre de 2014, se hace cargo de este planteamiento al indicar que:

[nJuestra legislacion, desde muy temprano, ha considerado que “las
aguas son bienes nacionales de uso publico”. Sin embargo, no es con-
cebible que esta declaracién sea letra muerta: es necesario dotarla de
un contenido sustantivo. La regulacion de los recursos hidricos requiere
de un cambio que intensifique el régimen publico de las aguas, refor-
zando las facultades de la Administracién en la constitucién y limitacion
de los derechos de aprovechamiento; y dando cabida, protegiendo y
priorizando los usos de la funcién de subsistencia®’.

La priorizacién del uso de las aguas para el consumo humano y el sanea-
miento rompe o transgrede la légica del mercado de derechos de aprovecha-
miento. Como hemos indicado en otras ocasiones, “[d]e este modo, la refor-
ma legal [de 2022] reconoce la polifuncionalidad de las aguas y le concede
prevalencia a la funcién de subsistencia. Con ello, el paradigma del libre uso
de las aguas de que daba cuenta el mercado de los derechos de aprove-
chamiento queda absolutamente desvirtuado, al menos en lo que atafie a la
asignacién del recurso”é2.

La neutralidad en la asignacién de los DAA queda suplantada por una
norma de preferencia que se haré valer a través de diversos mecanismos le-
gales (exencion del remate para las solicitudes de la funcién de subsistencia y
otorgamiento directo del DAA, constitucién de reservas de aguas para otor-
gar DAA para el consumo humano y el saneamiento, derechos por el sélo
ministerio de la ley, otorgamiento de DAA contra disponibilidad, entre otros).

Por su parte, en la reasignaciéon de DAA también se contemplan herra-
mientas para hacer valer la referida preferencia (limitaciones en las transferen-
cias de los DAA constituidos para la funciéon de subsistencia, nuevas atribu-
ciones de la Administracién en la reduccién proporcional del ejercicio de los
DAA'y en la redistribucion de aguas en épocas de escasez hidrica).

De esta forma, la publificacién de las aguas se ve esencialmente modi-
ficada. Como deciamos al comienzo de este trabajo, los objetivos de la de-
manializaciéon de 1981 que se relacionaban con la asignacion y reasignacion
eficiente se desdibujan para relucir propédsitos de equidad. La priorizacién

60 Costa 2016, 344.

¢ Mensaje de la indicacién sustitutiva del Ejecutivo al Boletin 7.543-12, de fecha 8 de septiem-
bre de 2014.

62 CeLume 2022, 44.
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del uso de las aguas para el consumo humano y el saneamiento se plantea a
partir de otro vértice, relacionado con el interés publico en el otorgamiento
de los DAAy el acceso al agua como derecho humano.

Se desvirtian los fundamentos del mercado para dar origen a la cabida,
proteccion y priorizacién del uso de las aguas para el consumo humano y el
saneamiento. El interés publico juega un rol primordial en este cambio de pa-
radigma. En este sentido, durante la tramitacién legislativa de la ley 21.435,
el Ejecutivo sostuvo que “[e]n cuanto a la nocién de interés publico que
contiene el proyecto, [...] no contempla la incompatibilidad con la propiedad
privada, sino, mas bien, propone la necesidad de conciliar ambos bienes”43.

Se trata, entonces, de un concepto que cohonesta la l6gica de los bie-
nes nacionales de uso publico de las aguas con el cardcter patrimonial del
DAA, permitiendo a la Administracién intervenir para efectos de priorizar el
uso de las aguas para el consumo humano y el saneamiento y proteger los
usos ecosistémicos de las aguas.

V. Limitaciones ambientales al DAA

A diferencia de lo que ocurre con las reglas de priorizacién de uso de las
aguas para el consumo humano y el saneamiento, la proteccién de los usos
ecosistémicos de las aguas se enmarca dentro del reconocimiento de la po-
lifuncionalidad del recurso. El propio legislador ha establecido en el articulo
5° bis, inciso primero, que “[lJas aguas cumplen diversas funciones, principal-
mente las de subsistencia, que incluyen el uso para el consumo humano, el
saneamiento y el uso doméstico de subsistencia; las de preservacion ecosis-
témica, y las productivas”. Se trata asi de una norma de proteccién, mas no
de priorizacion.

El texto original del CA de 1981 no contemplaba mecanismos de pre-
servacion ecosistémica. El articulado normativo no contenia normas para ins-
trumentalizar el deber estatal de tutelar por la preservacién de la naturaleza,
no imponia requisitos para la obtencién de los derechos de aprovechamien-
to, ni condicionaba su ejercicio al respeto de caudales ecolégicos o ambien-
tales. Lo anterior, a pesar de que hasta el afio 1981, Chile ya habia suscrito
relevantes instrumentos internacionales en materia de biodiversidad®.

¢ Informe de la Comisién de Recursos Hidricos y Desertificacion del Senado, Historia de la Ley
N° 21.435, 24.

¢ Destacan la Convencién para la proteccién de la flora, fauna y de las bellezas escénicas natu-
rales de los paises de américa, promulgada en 1967; la Convencién sobre el comercio interna-
cional de especies amenazadas de fauna y flora Silvestres, promulgada en 1975; la Convencién
relativa a las zonas himedas de importancia internacional, especialmente como habitat de aves
acuaticas, promulgada en 1981; la Convencién sobre la proteccién del patrimonio mundial, cul-
tural y natural, promulgada en 1980; y el Convenio sobre la conservacién de especies migrato-
rias de la fauna silvestre, promulgado en 1981. Con posterioridad a 1981, Chile también ha sus-
crito la Convencién internacional para la regulacién de la caza de ballenas, promulgada en 1979;
el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, promulgado en 1994, cuya implementacién debe
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Creemos relevante mencionar que la primera norma sobre preservacién
ecosistémica que se incorpord en la legislacion de aguas data de 1992 y fue
incorporada por la Ley N° 19.145 de 1992 que modificé los articulos 58 y 63
del CA, referentes a la proteccion de las vegas y de los bofedales (humedales
de la zona norte del pais). Como hemos sefialado con anterioridad:

[e]sta primera modificacién al CA de 1992 restringié el acceso a la pro-
piedad de los derechos de aprovechamiento, en el sentido de prohibir
la exploracion y explotaciéon de aguas subterrdneas en los acuiferos que
alimentan las vegas y los bofedales de las regiones de Arica y Parina-
cota, Tarapacad y Antofagasta. Lo anterior, debido a que los acuiferos
son el sustento de las actividades agroganaderas y de sobrevivencia de
las comunidades andinas. Estos cambios en la legislacién permitieron
establecer medidas de proteccién para estos ecosistemas y para el uso
ancestral que las comunidades indigenas habian hecho de ellos®.

Desde el momento en que se cred en Chile la institucionalidad ambien-
tal en 1994, a través de la Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, Ley
N° 19.300 (LBGMA), gradual y muy lentamente, las decisiones y los criterios
que la DGA fue implementando fueron impregnados por los principios am-
bientales de la LBGMA.

En la reforma del CA reciente, se alcanza una expresién legislativa mucho
mas consistente entre los textos normativos, de tal forma que, al abrigo de la
Ley ambiental el nuevo CA y la DGA han sido dotados de facultades tanto en
materia de conservaciéon como de sustentabilidad. Como reflexiona Soro:

[...] el avance del Derecho Ambiental, y en especial del que se ha veni-
do en denominar Derecho de los recursos naturales, estd incidiendo de
manera decisiva sobre instituciones béasicas del Derecho de aguas como
la distribuciéon de competencias, la planificacién hidrolégica y sus rela-
ciones con el resto de instrumentos planificadores, las técnicas juridicas
para el control de avenidas e inundaciones y los titulos habilitantes de
su uso como bien de dominio publico natural®.

En la actualidad, el principio rector de estas atribuciones lo encontramos
en el articulo 5° bis, inciso cuarto del CA, que dispone que “[l]la autoridad
debera siempre velar por la armonia y el equilibrio entre la funcién de preser-
vacion ecosistémica y la funcion productiva que cumplen las aguas”. Como
se desprende de esta disposicion, no se trata de una norma de priorizacién
de la funcién ecosistémica, sino que de la protecciéon de los servicios eco-
sistémicos que proveen las aguas. El CA no ha querido desconocer los usos
productivos de las aguas, sino que, por el contrario, darle amparo a todos
aquellos usos que quedan fuera de la légica del mercado.

verse reflejada en una adecuada proteccién de la biodiversidad; y la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, promulgada en 1997.

65 CeLume 2020, 391-392.

¢ Soro 2016, 153.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 38 [julio-diciembre 2023] pp. 205-233

223



224 | Tamana CELUME BYRNE / El interés plblico como elemento determinante de la nueva fisonomia...

Como sostiene Embid, “[...] los usos que lleven a cabo los particulares
de las aguas deben ser “racionales”, y la misma decisién publica sobre atri-
bucién de usos deberéd ser presidida por el criterio de la racionalidad, enten-
diéndose por tal racionalidad la presente en los proyectos que supongan una
mejor utilizacion del recurso desde el punto de vista de su conservacion”?’.

Para otorgar esta proteccion, el legislador recurre a diversas herramien-
tas tales como el establecimiento de reservas estatales sobre aguas disponi-
bles, la implementacion de caudales ecolégicos retroactivos, la prohibicion
de la exploracién y la explotaciéon en sitios protegidos y la prohibicién de
drenar turberas en la zona austral del pais, entre otras normas como la crea-
cién de DANE o in situ. Revisaremos las normas atinentes a caudal ecolégico
minimo, a reservas de caudal y a DANE o derechos in situ.

1. Caudal ecolégico minimo

Hasta el afio 2005, la legislacién chilena no contemplaba una norma expresa
para establecer un caudal ecolégico minimo en los cauces. La ley permitia
otorgar a los particulares todo el caudal disponible teniendo sélo la obliga-
cién de respetar los derechos de aprovechamiento de aguas otorgados con
anterioridad. Sin embargo, desde 1995 la DGA, consciente del problema,
y sin contar con los medios legales pertinentes, comenzé con los primeros
intentos para aplicar un caudal ecolégico de facto, en la asignacién de de-
rechos de aprovechamiento. Posteriormente vino la consagracién juridica
definitiva y en consecuencia la obligacién legal para la Autoridad de esta-
blecer un caudal minimo ecolégico mediante la modificacion al Cédigo de
Aguas realizada por la Ley N° 20.017, de 2005. A diferencia de lo que ocurre
en Espafa en que, como sefiala Embid, “de acuerdo a su naturaleza juridica
los caudales ecoldgicos se configuran en la normativa vigente como una limi-
tacion previa a los flujos del sistema de explotacion o como una restriccién
que se impone con caracter general a los sistemas de explotacién y no como
un uso”®, la exigencia de establecer un caudal ecolégico en Chile, no esté
enfocada al cauce mismo, es decir, no se impuso a la Autoridad la obligacién
de medir los caudales promedios de un cauce y establecer un caudal mini-
mo a respetar por todos los usuarios de la fuente involucrados en el uso o la
gestion del cauce. Por el contrario, el caudal ecolégico se dirigié a restringir
las solicitudes de nuevos derechos de aprovechamiento, estableciéndose
que, cada vez que se otorgara un nuevo derecho, éste debia considerar la
obligacién de “dejar pasar” ciertos caudales asociados a su titulo, los que no
podria utilizar.

En palabras de Boettiger, “[e]l caudal ecolégico se ha definido como el
agua minima necesaria para preservar los valores ecolégicos en el cauce de
rios u otros cauces de aguas superficiales®””. Para la Direcciéon General de

¢7 EmsIiD 2001, 65.
68 Emsip 2010, 60.
¢ BoEeTTIGER 2013, 2.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 38 [julio-diciembre 2023] pp. 205-233



TariaNA CELUME BYRNE / El interés publico como elemento determinante de la nueva fisonomia...

Aguas (DGA) existen dos instancias para la determinacién de caudales ecolo-
gicos. La primera es su atribucién sectorial, que le permite establecer cauda-
les ecolégicos minimos a través del CA, dentro del proceso de otorgamiento
de derechos de aguas (articulo 129 bis 1 del CA). La segunda facultad de la
DGA para establecer caudales ecolégicos denominados, en estos casos “cau-
dales ambientales”, es a través de la Ley de Bases Generales del Medio Am-
biente (Ley N° 19.300 o LBGMA), la cual dispone que los proyectos incluidos
en el articulo 10 de dicho cuerpo normativo deberan someterse al Sistema
de Estudio de Impacto Ambiental(SEIA)’°. En este punto es importante sefia-
lar que, en el caso de Estudios de Impacto Ambiental, el caudal ambiental se
aplica o se determina como una medida de mitigacion, frente a los impactos
que pueda provocar el proyecto. Para Tala:

“[e]s indudable que la intervencién legislativa mas gravitante de la Ley
19.300 en el régimen de aprovechamiento hidraulico, consiste en la in-
troduccion de la planificacion como instrumento de gestiéon ambiental,
particularmente bajo la modalidad de plan de manejo, que estd orien-
tada al uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables de
modo que se asegure su capacidad de regeneraciéon (no sélo genética
o reproductiva sino también de recarga), y que, fiscalizado por el or-
ganismo publico pertinente, conforme al articulo 42, letra a), de la Ley
19.300, debe incluir como consideracién ambiental, la “mantencion de
caudales de agua y conservacién de suelos”. Esto es, ni mas ni menos,
que la regulacion juridico-positiva del llamado caudal ecolégico, [...]"".

El caudal ecolégico minimo, hasta 2022, no se aplicaba a los derechos
de aprovechamiento ya otorgados que en su titulo no tenian incorporada
esta obligacién. De esta forma, existen cauces que estan totalmente des-
provistos de la medida. Con la aprobacién de la Ley N° 21.435 de 2022, se
aprobaron diversos caudales ecolégicos retroactivos, es decir, aplicables a
derechos de aprovechamiento ya constituidos’. Esta segunda posibilidad
de la Administracién para disponer la creaciéon de caudales ambientales a
derechos de aprovechamiento que, en su constitucién originaria, no lo tenian
impuesto, ha venido a suplir la imposibilidad de afectar derechos otorgados

79 En particular, los articulos 41 y 42 de la Ley N° 19.300, de 1994, disponen que “[e]l uso y
aprovechamiento de los recursos naturales renovables se efectuard asegurando su capacidad
de regeneracién y la diversidad biolégica asociada a ellos, en especial de aquellas especies en
peligro de extincién, vulnerables, raras o insuficientemente conocidas” y que “[e]l organismo
publico encargado por ley de regular el uso y aprovechamiento de los recursos naturales en un
drea determinada, exigira la presentacion y cumplimiento de planes de manejo. Los planes de
manejo incluirdn entre otras consideraciones ambientales: la mantencién de caudales de aguas,
mantencion del valor paisajistico y la proteccion de especies en peligro de extincién, vulnerables
o insuficientemente conocidos”.

7T Tala 1999, 81.

’2 Durante la tramitacion legislativa de la Ley N° 21.435, el Ejecutivo expres6 que “[...] se trata
de una figura introducida unadnimemente durante el primer trdmite constitucional de la iniciativa,
conforme a cuatro criterios especificos que evitan una hipétesis de discrecionalidad, los que re-
cogen los lineamientos jurisprudenciales relativos a los traslados de derechos”.
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con anterioridad a la ley 20.017 de 2005, desde una perspectiva préactica, le-
gitima y constitucionalmente valida.

Las hipdtesis de caudales ecolégicos retroactivos son las siguientes (arti-
culo 129 bis 1 del CA):

a) La Direccién General de Aguas podra establecer un caudal ecolégico
minimo, respecto de aquellos derechos de aprovechamiento ya otorga-
dos en las areas declaradas bajo proteccion oficial de la biodiversidad,
como los parques nacionales, reservas nacionales, reservas de regién
virgen, monumentos naturales, santuarios de la naturaleza, los humedales
de importancia internacional y los sitios prioritarios de primera prioridad”.

b) La Direccién General de Aguas siempre podré 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’.

c) La Direcciéon General de Aguas podra, en su calidad de organismo
sectorial con competencia ambiental, y en el marco de la evaluacion am-
biental de un proyecto, proponer un caudal ecolégico minimo o uno su-
perior al minimo establecido en el momento de la constitucién del o los
derechos de aprovechamiento de aguas superficiales en aquellos casos
en que éstos se aprovechen en las obras a que se refieren los literales a),
b) y c) del articulo 294 (obras mayores). Con todo, la resolucién de ca-
lificacién ambiental no podra establecer un caudal ambiental inferior al
caudal ecolégico minimo definido por la Direccién General de Aguas’.

2.  Reservas de caudales de agua

Esta figura se incorpora en la legislacion de aguas con ocasién de la reforma
de la Ley N°® 20.017 de 2005, sobre la base de una denegacion parcial de so-
licitudes pendientes. Hemos reflexionado con anterioridad que:

[...] en su historia legislativa, la reserva de caudales estuvo orientada a
suplir la falta de recurso hidrico para el abastecimiento de la poblacién
y para impulsar el desarrollo de actividades productivas relevantes en el

73 Para efectos de determinar el sentido y alcance de esta norma, el articulo tercero transitorio
de la Ley N° 21.435 dispuso que “[...] mientras no se definan conforme a la referida ley los sitios
prioritarios de primera prioridad, para la aplicacién del articulo 129 bis 1°, se entendera que son
aquellos los 68 sitios definidos en la Estrategia para la Conservacion y Uso Sustentable de la Bio-
diversidad, de 2003 y que tienen efectos para el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”.
74 Esta practica ya se venia ejerciendo por la autoridad administrativa y habia sido ratificada por
la Corte Suprema. Ver Corte Suprema Rol N° 9654-2009.

5 Esta norma formaliza una préctica que la DGA, como organismo con competencia ambiental,
ha venido ejecutando en el SEIA. La disposicién sélo tiene aplicabilidad respecto de las obras
mayores del articulo 294 del CA, que se encuentran en un cauce. Lo anterior, debido a que estas
obras provocan el efecto de modificar su régimen hidrolégico. El proceso de evaluacién ambien-
tal se encarga de definir o de redefinir los caudales ecolégicos (caudal ambiental), esta vez, aso-
ciados a la obra. Por medio de esta disposicion se le reconoce a la DGA su competencia en mate-
ria ambiental, en tanto ésta puede valorar las medidas de mitigacién, reparacién o compensacion.
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contexto regional. Hoy por hoy, la institucion de la reserva ha ido mu-
dando timidamente a un concepto més bien amplio y susceptible de ser
utilizado con objetivos de caracter social, tales como el desarrollo local
o el turismo de intereses especiales, pero todavia de forma bastante res-
tringida’é.

Como puede apreciarse, no se trata de un instrumento limitado a con-
sideraciones ambientales ni tampoco ha sido creado para ello. Creemos que
el objetivo de esta norma estaba mas bien ligado a la posibilidad de que
el Estado pudiese reservar aguas con la finalidad de propender al fortaleci-
miento de las iniciativas econémicas particulares, dando cabida al desarrollo
de grandes proyectos estratégicos. Sin embargo, la institucién de la reserva
mudd a un concepto mas bien amplio y susceptible de ser utilizado con obje-
tivos de marcado caracter ambiental’’.

La reserva de caudales ambientales se estructuré como un mecanismo
eventual y residual en virtud del cual, la DGA podia evitar la constitucién de
nuevas titularidades privativas para aprovechar las aguas, tanto consuntivas
como no consuntivas’®. En el primer caso, sélo con la finalidad de abastecer
a la poblacién. En el segundo, en circunstancias excepcionales y basandose
en consideraciones de interés nacional. Ambos términos son muy amplios y
permiten la introducciéon de diversas justificaciones, tanto ambientales como
sociales o geopoliticas. Sin embargo, las consideraciones de “interés nacio-
nal” han sido estrictamente definidas por la jurisprudencia y no han sido con-
sistentes en dar paso a razones ambientales para reservar el recurso.

Hasta antes de la reforma de la Ley N° 21.435 de 2022, la reserva de
caudales constituia una herramienta de escasa aplicacién practica para pre-
servar la naturaleza y conservar el recurso hidrico. Ademas, su aplicacién
extensiva para dar cumplimiento a los deberes estatales en materia de con-
servacion ambiental quedaba entregada a la interpretacion que de la norma
hicieran los Tribunales Superiores de Justicia con motivo del recurso de recla-
macién judicial. Producto de la antes mencionada reforma, el Estado podra
constituir reservas de aguas disponibles, superficiales o subterraneas con el
objetivo de asegurar la funcién de preservacién ecosistémica (articulo 5° ter
del CA). En especifico, el Presidente de la Republica podré, mediante decre-
to fundado, previo informe de la DGA, reservar el recurso hidrico, bastando
que exista disponibilidad de aguas (articulo 147 bis del CA).

e CeLume 2021, 42.

7 En algunos casos especiales, se autorizd a la DGA para denegar ciertas solicitudes de dere-
chos de aprovechamiento no consuntivos pendientes con fundamentos de conservacién am-
biental. Ver Sentencias de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2395-2015 y
2396-2015 y Rol N° 352-2010.

’8 Para la Direccién General de Aguas 2010, 1, “[l]a figura de la reserva de caudales para ciertos
usos, consiste en denegar en parte determinadas solicitudes, de modo que exista disponibilidad
de recursos para la constitucién de solicitudes que se encuadren dentro de las hipétesis que se-
fiala la norma”.
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3. Derechos de agua no extractivos (DANE) o in situ

La Ley N°® 20.017 de 2005 incorporé una “patente por no uso de las aguas”.
En la exposicién de motivos de ese proyecto de ley, se advirtié la necesidad
de incorporar causales de caducidad a los derechos de aprovechamiento de
aguas, por su no uso efectivo. Durante la tramitacién legislativa de la reforma
al CA 'y dadas las circunstancias politicas y sociales de la época, la patente
por no uso surge como una alternativa a la figura de la caducidad por no
utilizacion de las aguas y al establecimiento de una tarifa por tenencia de
los DAA. De la historia legislativa y del momento politico en que se gestd
la reforma podemos sefialar que la posibilidad de establecer un gravamen
general a la tenencia de los DAA se descarté debido a que no existia ningln
catastro o registro Unico y completo de los DAA existentes en la época. Mal
podria gravarse a los titulares de DAA si la Autoridad no tenia conocimiento
de su existencia. La caducidad, por su parte, fue desechada por el simil que
tenia con la figura contenida en el CA de 1951 y por la fragilidad institucio-
nal que dicho cuerpo supuso en la época de la reforma agraria. La patente
por no uso implica la imposicién de un gravamen (o de una sancién) en caso
de que un titular de un DAA no esté dando un uso efectivo a las aguas, en-
tendiéndose por tal, si no ha construido las obras suficientes y aptas para
captar y restituir las aguas, en su caso. Para Domper, la patente por no uso
de las aguas, es un tributo. En este sentido, indica que “cabe sefalar que
constituye mas bien un impuesto al no uso del agua, el cual se aplicara sobre
derechos ya constituidos y que su titular se encuentra a la espera de la opor-
tunidad de utilizar””.

Esta norma si bien tuvo por objetivo evitar el acaparamiento ocioso de
derechos y la consecuente especulaciéon con ellos —especialmente, de los
derechos no consuntivos—, generd un incentivo perverso consistente en gra-
var (o sancionar) a aquellos titulares de DAA que deseaban promover un uso
ecoldgico o turistico a las aguas, dejandolas correr. En este sentido, nuestros
Tribunales Superiores de Justicia han sentenciado que “[...] para esta Corte,
resulta muy importante y relevante, que el objeto de la peticién de apro-
vechamiento pedido y otorgado a la Municipalidad de Pucén con ‘la Unica
finalidad de preservar el medio ambiente, el turismo y desarrollar deportes
nauticos®. Lo cual denota que no existe un fin patrimonial o empresarial,
para lo cual la reclamada lo debié tener en consideracién, ya que el mismo
Cédigo de Aguas en su articulo 129 bis 1 ordena a la Direccidén General de
Aguas al constituir los derechos de aprovechamiento de aguas, ‘velar por la
preservacion de la naturaleza y la proteccién del medio ambiente...” Norma
que estd conforme con la garantia constitucional del articulo 19 N° 8 de la
Constituciéon Politica”®'.

79 Domper 2003, 393.
8 Considerando quinto, Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 726-2015.
8 Considerando quinto, Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 726-2015.
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Como puede apreciarse, la patente por no uso de las aguas no incentiva
un uso mas racional y sostenible del recurso hidrico, sino que, por el contra-
rio, consagra un uso ineficiente de las aguas. Para dar solucién a este proble-
ma, la Ley N° 21.435 dispuso en el articulo 129 bis 1A que:

[a]l solicitarse un derecho de aprovechamiento de aguas o mientras
se tramita dicha solicitud, el titular podré declarar que las aguas seran
aprovechadas en su propia fuente sin requerirse su extraccion, ya sea
para fines de conservacién ambiental, o para el desarrollo de un pro-
yecto de turismo sustentable, recreacional o deportivo lo cual deber3
haberse declarado de ese modo en la memoria explicativa de que da
cuenta el numeral 7 del articulo 140, o por acto posterior acompafian-
do dicha memoria actualizada”. Se crea asi una nueva titularidad no
extractiva de las aguas, cuya fisonomia da cuenta de los objetivos del
legislador por preservar la naturaleza®. Como se aprecia de estas nor-
mas, la incidencia ambiental en la legislacion se ha intensificado, con lo
que la finalidad de la publificacién de las aguas también se ve afectada.
Los objetivos de la demanializacién en la actualidad ya no sélo tienen
relacién con el reconocimiento de la funcién ecosistémica de las aguas,
sino que, por medio de sujetar al DAA a cargas ambientales, la normati-
va propende a su proteccion y a su fomento. Ello se encuentra en plena
armonia con el deber estatal de tutelar la preservacién de la naturaleza
(articulo 19, nimero 8, de la CP).

A este respecto, Guzman ha sostenido que esta obligacién se configura
como “[...] un refuerzo de la idea conforme a la cual, mas alla de las hipdtesis
infraconstitucionales que efectivamente imponen comportamientos de pre-
servacion, al Estado, en tanto tutor, le cabe establecer acciones, medidas y
politicas regulatorias que acudan al amparo de bienes ambientales relevan-
tes”8. Compete, por tanto, al Estado y de acuerdo con el interés publico,
actuar protegiendo los usos ecosistémicos de las aguas, ya que éstos, entre-
gados Unicamente a la l6gica del mercado, quedarian desamparados.

8 Durante la tramitacién parlamentaria de esta norma, el Ejecutivo sefialé que se “[...] incorpora
el concepto de los derechos de aguas para fines no extractivos, para destinarlos a la conserva-
cién o a fines turisticos, como puede ser el rafting que se practica en el rio Trancura. Hoy, apun-
té, deben solicitar derechos de aguas y construir una obra de captacién para evitar el pago de
patente por no uso. Resaltdé que se propone crear esta figura de proteccién in situ que se con-
figura como una obligacién de no hacer, que se materializa en la obligacién de no extraer agua
superficial y subterrdnea. Al efecto, explicé que se trataria de un gravamen voluntario y que de
no cumplir con esta carga el titular deberd pagar todas las patentes por no uso que correspon-
diere si hubiere tenido un derecho de agua de carécter extractivo. Lo anterior, considerd, gene-
rard un instrumento para devolver el agua a los rios y a las napas subterrdneas y una exencién
del pago de patentes con fines de no extractivos”. Historia de la Ley N° 21.435. Comisién de
Agricultura del Senado, 511.

85 GuzmAN 2010, 100.
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Conclusiones

Se ha verificado un cambio profundo en la finalidad de la afectacién de las
aguas. Observando retrospectivamente podemos sostener que en la configu-
racién del DAA hemos pasado de un derecho neutro y absoluto, a un dere-
cho afectado (a priorizacién, a su uso efectivo y a su inscripcién obligatoria)
y limitado (en el tiempo y sujeto a cargas ambientales). Esta modulaciéon del
DAA ha impactado en los objetivos de la demanializacién. La sujecién de las
aguas a un régimen publico obedece a razones distintas de aquellas esgrimi-
das en los afos ochenta. Hace cuatro décadas el legislador se inclinaba por
lograr una asignacion y reasignacién de los DAA conforme a las légicas del
mercado, sin importar sus fallos (como lo constituyen los bienes publicos). En
la actualidad, el legislador, respondiendo mas bien a objetivos de equidad
—que de eficiencia- en la distribuciéon de las aguas, ha dispuesto una estruc-
tura distinta para el DAA.

En primer lugar, ha priorizado su asignacién y limitaciones a la prioriza-
cion del uso de las aguas para el consumo humano y el saneamiento, trans-
grediendo la neutralidad legislativa. En segundo lugar, ha retomado el con-
cepto del uso efectivo de las aguas, intensificando sus efectos, basandose
en la funcién social de la propiedad. En tercer lugar, ha dispuesto la duracién
temporal del DAA, sin que ello lo afecte esencialmente. En cuarto lugar, ha
ordenado la inscripcién obligatoria de los titulos, justificandose en la seguri-
dad juridica. En dltimo lugar, ha sujetado los DAA a diversas cargas ambien-
tales, evidenciando la incidencia ambiental del recurso hidrico y proveyendo
una adecuada tutela estatal a los servicios ecosistémicos de las aguas. Esta
nueva conformaciéon del DAA responde al interés publico a que hoy quedan
sometidos los DAA.
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