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RESUMEN: Contiene este trabajo un andlisis sobre la legitimidad y consecuencias juridicas de las resolu-
ciones que habitualmente emite la Direccion General de Aguas, en virtud de las cuales, al conceder un derecho
de aprovechamiento de aguas, establece, para cada caso, caudales minimos o ecolfgicos que deberin ser respe-
tados por los titulares al ejercer su derecho. En un primer apartado se ofrecerd un concepto de caudal minimo
0 ecolégico, en el contexto de la legislacién vigente. En un segundo apartado se estudiard la legitimidad e las
cldusulas administrativas que en un titulo de derecho de aguas especifico establecen un caudal minimo o
ecoldgico. Ademds se expondrdn y analizardn los efectos legales que en el ejercicio de un derecho de aprovecha-
miente de aguas tiene una resolucibn constitutiva de la Direccién General de Aguas que contempla un caudal
ecoldgico. Cierran el trabajo las conclusiones de rigor.

SUMARIO: I.— La exigencia general de respetar un caudal minimo o ecolégico. 1. El caudal minimo del
aqua profluens. 2. La consideracién ambiental de mantencién de caudales de aguas. 3. El caudal minimo o
ecoldgico como exigencia a todos los usuarios de un rfo. I1.—- Legitimidad de la fijacién de un caudal minimo
o ecolégico en cada titulo de aguas y efectos en su ejercicio. 1. La fijacién de caudales minimos en el
procedimiento concesional de derechos de aprovechamiento de aguas. 2. La exigencia de preservar un caudal
minimo sélo es legitima si se realiza, en general, a todos los usuarios de agua de un sistema hidrico. 3.
Ejercicio de un derecho de aprovechamiento de aguas individualmente limitado con un caudal minimo o

ecoldgico. CONCLUSIONES.

La Direccién General de Aguas, habitual-
mente, a través de resoluciones en las que
constituye derechos de aprovechamiento de
aguas, fija individualmente caudales minimos
o ecolégicos, en clausulas, por ejemplo, del si-
guiente tenor:

“La titular del derecho de aprovechamiento
deberd dejar pasar aguas abajo del punto de cap-
tacion un caudal de xx metros ciibicos por segun-
do, necesarios para preservar el equilibrio ecold-
gico”.

En virtud del caudal minimo o ecoldgico
establecido por la Direccidn General de Aguas,
y de los propios términos de las tales resolu-

ciones constitutivas de derechos de aprovecha-
miento de aguas, en principio, segun el deseo
de la Direccién General de Aguas, s6lo podrian
ejercer sus derechos en la medida que, al mo-
mento del ejercicio, aguas abajo de los puntos
de captacién de las aguas escurra al menos un
caudal equivalente a los metros ciibicos por se-
gundo fijados; por lo que si en algunas épocas
del afto, y especialmente en periodos de esca-
sez, por efecto del usc intensivo de las aguas
por otros titulares de derechos, no escurre en el
punto de captacién autorizado esa cantidad de
agua, de ello se deriva que los derechos asi
creados, con una tal fijacién de caudal minimo
o ecolégico, no se podran ejercer.
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No obstante, en la prdctica es posible verifi-
car casos en los cuales en el mismo rio en que
se han creado estos derechos con fijaciéon indi-
vidual de caudales minimos o ecolégicos, exis-
ten otros derechos de aguas, antiguos, que no
tienen esta limitacion, los cuales siempre se po-
dran ejercer por sus titulares, bastando para
ello la existencia de caudales de aguas, por mi-
nimos que estos sean.

Pero la situacién mds grave es que también
se da en la préctica que la Direccién General de
Aguas, al constituir otros derechos, ha llegado
a establecer caudales ecolégicos distintos, ma-
yores o menores, a pesar de que las captacio-
nes se ubican en las mismas secciones o ¢o-
rrientes naturales.

Este es el problema juridico a que se refiere
este trabajo, en el cual se analiza la exigencia
general de respetar un caudal ecolégico, de
acuerdo a la legislacién vigente (I), para luego
analizar la legitimidad y efectos juridicos de la
fijacién individual de caudales minimos o eco-
légicos (II).

1. LA EXIGENCIA GENERAL
DE RESPETAR UN CAUDAL MINIMO
O ECOLOGICO

A partir del concepto de caudal “minimo” o
“ecologico”, que consagra el derecho vigente
(1), y de la consideracién ambiental en que es
posible situarlo (2), podremos verificar que si
bien esta es una exigencia real ante la ley, ella
afecta o debe afectar igual a todos los usuarios
de aguas de un rio (3).

1. El caudal minimo del aqua profluens. Por
razones ecolégicas es necesario que en una
fuente natural siempre escurra una cantidad
minima de aguas, con el objeto de garantizar la
preservacién de los ecosistemas acudticos en
tados los tramos de un rio; incluso, al impedir
que se produzca la ausencia total de aguas en
los cauces, se permiten sus usos ptblicos re-
creacionales y escénicos!.

1 La Direccién General de Aguas, “Bases para la formulacidn
de un manual de normas y procedimientos para la administra-
cidn de recursos hidricos”, de 1995, que se refiere a “cau-
dales ecolégicos y demanda ambiental” (N° 5.3.4), publi-

La exigencia de mantener en los rios un
caudal ecolégico se fundamenta en la necesi-
dad de conservar los ecosistemas acudticos,
sus usos publicos escénicos y recreacionales,
acorde con las crecientes demandas de mejora-
miento de la calidad de vida de la poblacién y
la valorizacién social del medio ambiente, en
principio, parece adecuado propugnar que en
las fuentes de agua exista un contenido mini-
mo de agua corriente, pues a nadie escapa que
el agotamiento fisico de una corriente natural
afecta gravemente a los ecosistemas, y sélo la
mantencién de un caudal minimo posibilita el
uso publico in situ de los rios.

Por lo demas, el ordenamiento juridico vi-
gente contiene disposiciones legales que obli-
gan a que en cada rio que aprovecha el hombre
quede alguna “corriente”, un caudal minimo,
que signifique mantener su condicién de rio:
esto es, ser agua corriente, continua: aqua pro-
fluens. A partir de lo anterior, resulta adecuado
afirmar que el limite al aprovechamiento pri-
vativo de las aguas de un rio es la existencia
del rio como tal, y eso juridicamente se da
mientras haya corriente; continuidad (pro-
fluens), como fluye del articulo 3° del Cédigo
de Aguas, que se refiere a los caudales de
“aguas que afluyen”, las que forman una “co-
rriente”?,

2. La consideracién ambiental de mantencion de
caudales de agua. Sin perjuicio de la fundamen-
tacion sefialada (art. 3° del Cédigo de Aguas),
no existe norma alguna en el resto de tal cédi-
go, o en la legislacion especial de aguas, que
establezca la posibilidad de imponer por la au-
toridad (Direccion General de Aguas) un cau-
dal minimo o ecolégico en aquellos actos admi-
nistrativos concesionales en los que aquella
otorgue a favor de particulares un derecho de
aprovechamiento de aguas3.

cado en “Revista de Derecho de Aguas”, vol. 6 (1995), p.
189, define caudal ecolégico asi: “Caudal minimo que de-
bieran tener los rfos para mantener los ecosistemas presentes,
preservando ln calidad ecoldgica”.

2 El agua profluens se refiere a agua corriente, que corre,
que afluye, segtin indica el art. 3° del Cédigo de Aguas.

3 Prueba de que la legislacién sectorial no se refiere expre-
samente al tema, es que en un proyecto de modificacién
del Cédigo de Aguas que actualmente (1998) se tramita
en el Congreso Nacional, se pretende introducir una
norma en virtud de la cual se establece la posibilidad de
que la autoridad, al otorgar un derecho de aprovecha-
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Sélo en la Ley 19.300, de 1994, sobre Bases
del Medio Ambiente, existen los articulos 41 y
42, en que se consagra, como “consideracion
ambiental” la “mantencién de caudales de agua”,
en los siguientes términos:

“Articulo 41: EIl uso y aprovechamiento de los
recursos naturales renovables se efectuard asegu-
rando 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”.

“Articulo 42. El organismo publico encargado
por ley de regular el uso o aprovechamiento de los
recursos naturales en un drea determinada, exigird,
de acuerdo con la normativa vigente, la presenta-
cion y cumplimiento de planes de manejo de los
mismos, a fin de asegurar su conservacion.

Estos incluirdn, entre otras, las siguientes con-
sideraciones ambientales:

a) Mantencién de caudales de aguas y conserva-
cidn de suelos;

b) Mantencién del valor paisajistico, y

c) Proteccién de especies en peligro de extincién,
vulnerables, raras o insuficientemente conocidas.

Lo dispuesto en este articulo es sin perjuicio de
lo establecido en otros cuerpos legales, sobre planes
de manejo de recursos naturales renovables, y no se
aplicard a aquellos proyectos o actividades respecto
de las cuales se hubiere aprobado un Estudio o una
Declaracién de Impacto Ambiental”?.

miento de aguas, exija que se respete en tedos los cauces
naturales un caudal ecoldgico, es decir, el minimo de
agua que debe escurrir para conservar los ecosistemas
acuéticos, los recursos escénicos y recreacionales exis-
tentes en la fuente natural de que se trate.

*  En relacién al uso del agua y a estudios o declaraciones
de impacto ambiental, a rafz de lo que dispone el inciso
final del articulo 42 de la Ley 19.300, debe recordarse
que entre los proyectos o actividades susceptibles de
causar impacto ambiental, y que por lo tanto deberdn
someterse al sistema de evaluacién del impacto ambien-
tal, menciona el articulo 10 de la Ley 19.300, el caso de
los “acueductas, embalses o tranques y sifones que deban so-
meterse a la autorizacién establecida en el articulo 294 del
Cédigo de Aguas, presas, drenaje, desecacién, dragado, defen-
sa o alteracidn, significativos; de cuerpos o cursos de agua”
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Entonces, las normas de la Ley 19.300, de
1994, en realidad contienen un mandato dirigi-
do a organismos que regulen el uso o aprove-
chamiento de los recursos naturales (art. 92 in-
ciso 1°), esto es, el ejercicio de los derechos de
los particulares a tales usos o aprovechamien-
tos, y la potestad que crea la ley a favor de
tales organismos es a exigir a los usuarios la
presentacién y cumplimiento de “planes de ma-
nejo” a fin de asegurar la conservacién de los
recursos naturales.

3. EI caudal minimo o ecolégico como exigencia
a todos los usuarios de un rio.

En ningtn caso la Ley 19.300 autoriza al or-
ganismo que “constituye” derechos de aprove-
chamiento de aguas (esto es, a la Direccién Ge-
neral de Aguas), a limitarlos de tan esencial
manera 0 a obligar a sus titulares a cumplir la
condicién de respetar individualmente un cau-
dal minime. Como surge de los términos del
art. 42 de la Ley 19.300, trdtase en realidad de
“planes” relativos al uso de las aguas, esto es,
al ejercicio de los derechos de agua; y la Direc-
ciéon General de Aguas, sélo en su funcién de
supervigilancia (art. 299 letras a) y d) del Cédi-
go de Aguas) podria exigir a los usuarios indi-
viduales y a las juntas de vigilancia la manten-
cién de caudales minimos de aguas, lo que
regirfa o se aplicarfa en general a todos los
usuarios de aguas de un rio. Esta parece ser la
interpretacién mds adecuada del estatuto que
respecto a caudales minimos o ecolégicos esta-
blece la legislacién medioambiental vigente.

Entonces, al preguntarnos por la manera en
que se debe cumplir la indudable exigencia de
que los rios mantengan una corriente minima,
esto es, un caudal ecolégico, se debe respon-
der, en primer lugar, que esta es una exigencia
general, dirigida a todos los usuarios de aguas
de un rio, esto es, a todos los titulares de dere-
chos de aguas. Todos ellos, a partir de 1994, de

(letra a). Estos proyectos o actividades requieren la ela-
boracién de un Estudio de Impacto Ambiental, de acuer-
do al art. 11 de la Ley 19.300, sé6lo si generan o presentan
en lo atingente al caso en estudio) “efectos adversos signi-
ficativos sobre la cantidad y calidad de los recursos naturales
renovables, incluidos el suelo, el agua y aire” (letra b). Esta
es una posibilidad efectiva de exigir un caudal minimo o
ecoldgico, pero tal andlisis legal, como fluye de tales dis-
posiciones, se realiza al momento de ejercer un derecho
de aguas ya constituido.
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manera clara, junto con la entrada en vigencia
de la Ley 19.300, se verian afectados por esta
exigencia legal. Este problema medioambiental
dice relacién con el uso del agua por los titula-
res de derechos a los que, en su caso, les es
distribuida por las juntas de vigilancia, y todos
ellos, en igualdad, deben respetar este caudal
minimo o ecolégico. Esta es la tinica manera
legitima de comprender este mandato legal del
articulo 42 letra a) de la Ley 19.300.

Del anterior andlisis legal es posible des-
prender que existe una exigencia de carécter
general, que dice relacién con una cantidad mi-
nima de agua que debe estar disponible juridi-
camente en toda fuente natural. A partir de lo
anterior es evidente que surgen limitaciones,
por lo que debemos preguntarnos: ;la limita-
cién de respetar un caudal minimo o ecolégico
puede afectar sélo a algunos usuarios de las
aguas de un rio o debe afectar necesariamente
a todos los usuarios de las aguas de un rio?
Esto es, ;es posible que tal limitacién pueda
imponerse sdlo a alguno de los titulares de de-
rechos de aprovechamiento de aguas de un sis-
tema hidrico, y no a todos? Cuestién que debe
responderse a la luz del principio de la igual-
dad ante la ley, consagrado en el articulo 19 N°
2 de la Constitucién, y que serd desarrollada
mads adelante.

I1. LEGITIMIDAD DE LA FIJACION DE
UN CAUDAL MINIMOC ECOLOGICO EN CADA
TITULO DE AGUAS Y EFECTOS
EN SU EJERCICIO

La Direccién General de Aguas, al consti-
tuir derechos de aprovechamiento de aguas, ha
iniciado la Spréctica de fijar caudales minimos o
ecolégicos”®, determinando especificamente en
cada caso, para cada titulo constitutivo, una
cuantia minima que se tendrd que respetar al
ejercer el derecho de aguas; significando al
mismo tiempo que a partir de esa determina-
cién administrativa el titular del derecho que-
da imposibilitado de poder ejercer su derecho
en los casos en que escurra un caudal menor
que el indicado en tal resolucién.

5 Véase el documento de la Direccidn General de Aguas,
citado en nota 1, el que ha servido de soporte técnico-
administrativo a ese Servicio en este tema.

¢Es legitimo que la Direccién General de
Aguas, al momento de constituir un derecho
de aprovechamiento de aguas, lo haga con la
carga de que este nuevo usuario de aguas dis-
ponibles en el rio, y sélo él, deba respetar un
caudal minimo o ecolégico? Ademds, ;qué
efectos puede tener tal fijacién en el ejercicio
del respectivo derecho de aprovechamiento de
aguas?

1. La fijacién de caudales minimos en el
procedimiento concesional de derechos
de aprovechamiento de aguas

La Direccion General de Aguas ha venido
utilizando el procedimiento concesional de
aguas para determinar un caudal minimo o
ecoldgico en el punto de captacién de las aguas
que se solicita extraer por el solicitante, a par-
tir de lo cual tal organismo establece en el acto
terminal de tal procedimiento, esto es, en la re-
solucién que crea el nuevo derecho de aguas
(vid. art. 149 del Cédigo de Aguas), una decla-
racién que no autoriza expresamente la ley: fija
un caudal minimo o ecolégico.

Cabe precisar que el procedimiento conce-
sional consagrado en los articulos 140 y si-
guientes del Cédigo de Aguas, es un procedi-
miento reglado, y se encuentra dirigido al
otorgamiento de derechos de aguas de confor-
midad a los términos establecidos en el Cédigo
de Aguas, normativa que obliga a la Direccién
General de Aguas a otorgar los derechos de
agua con las caracteristicas que sefialan los ar-
ticulos 12 y siguientes de dicho ordenamiento,
cuando se cumplen los requisitos para ello:
esto es, en caso que se compruebe la existencia
de caudal disponible; que no exista perjuicio o
menoscabo a derechos de terceros; y que la so-
licitud sea legalmente procedente (vid. articu-
los 22 y 141 inciso 4° del Cédigo de Aguas).

La Direccién General de Aguas, en caso que
exista disponibilidad fisica y juridica de aguas,
y se cumplan las exigencias procedimentales,
debe otorgar los derechos de aprovechamiento
de aguas (vid. art. 19 N° 23 de la Constitucién,
que garantiza el acceso a los derechos por los
particulares). La constitucién del derecho la
realiza la Direccién General de Aguas a través
de una resolucién, la que debe cumplir los re-
quisitos que sefiala el 149 del Cédigo de
Aguas. Aparece de manifiesto que la Direccién
General de Aguas, al constituir tales derechos,
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s6lo estd autorizada para establecer especifica-
ciones técnicas relativas a la naturaleza del de-
recho y a sus caracteristicas, y no le otorga la
ley facultades para hacer declaraciones que li-
miten o condicionen el ejercicio de los dere-
chos que debe constituir cuando existe dispo-
nibilidad de aguas.

En los casos en que la Direccién General de
Aguas ha fijado caudales ecolégicos en resolu-
ciones constitutivas de derechos de aprovecha-
miento de aguas, no podria tener como funda-
mento los arts. 41 y 42 de la Ley 19.300, de
1994, pues ellos no importan una competencia
para tal organismo en el procedimiento consti-
tutivo de derechos de aguas, segiin se ha anali-
zado. Por otra parte, en ningun caso tal orga-
nismo podria desprender alguna competencia
a partir del articulo 19 N° 8 de la Constitucién
Politica de la Reptiblica [que garantiza el dere-
cho a vivir en un medio ambiente libre de con-
taminacién], en relacién con el articulo 149 N°
7 del Cédigo de Aguas [en cuya virtud se fa-
culta a dicho servicio para establecer, en la re-
solucién constitutiva de un derecho de aprove-
chamiento, “otras especificaciones técnicas
relacionadas con la naturaleza especial del respecti-
vo derecho, y las modalidades que lo afecten”™], por
su generalidad y falta de precisién al respecto.

La ley no faculta a la Direccién General de
Aguas para limitar con criterios ambientales ni
de ningtn otro orden el ejercicio de los dere-
chos de aprovechamiento que constituye, toda
vez que la tnica actitud que le es posible es la
de otorgar o denegar derechos, pura y simple-
mente, debiendo para ello tener presente lo si-
guiente: que en ningun caso se perjudiquen o
menoscaben derechos de terceros (y por dere-
chos de terceros ha de entenderse sélo los de
aquellos titulares de derechos de aguas mads
antiguos); que exista caudal suficiente en la
fuente; y que se hayan respetado las reglas le-
gales del procedimiento.

El hecho de establecer caudales ecoldgicos
que impiden en ciertas épocas el ejercicio de un
derecho, importa desconocer lo previsto en el ar-
ticulo 19 N° 26 de la Constitucién Politica de la
Republica, en el sentido que la Constitucién ase-
gura a todas las personas, la seguridad de que
los preceptos legales que por mandato de la
Constitucién regulen o complementen las garan-
tias que esta establece o que las limiten en los
casos en que ella lo autoriza, no podrin afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tribu-
tos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

VoLumen |, Nomexo 1, ENexo - fumto, 1599

Dado que nuestro ordenamiento legal no
contempla norma alguna que autorice expresa-
mente a la Direccién General de Aguas para
fijar tales caudales ecolégicos en el acto consti-
tutivo de titulos de aguas, la existencia de al-
guna declaracién en tal sentido en una resolu-
cion que constituye un derecho de
aprovechamiento no sélo implica infringir lo
seftalado en el art. 19 N° 26 de la Constitucidn,
sino que, ademads, tal acto administrativo, en
ese aspecto, dada su ilegitimidad no debiera
producir efecto alguno, en virtud del principio
de juridicidad consagrado en los articulos 6° y
7° de la Constitucién.

2. La exigencia de preservar un caudal mi-
nimo sélo es legitima si se realiza, en
general, a todos los usuarios de agua de
un sistema hidrico

Si la ley nada dice, entonces no es legitimo
que la Direccién General de Aguas, junto con
crear un derecho de aguas, condicione su ejer-
cicio a respetar un caudal ecolégico prefijado.
No obstante, la Direccién General de Aguas ha
realizado tal fijacién en derechos especificos.
(Cudl es el alcance de esa clausula? ;Debe en-
tenderse que condiciona solamente el ejercicio
de ese derecho o que, en virtud del principio
de la igualdad ante la ley (pues recuérdese que
la preservacion de la naturaleza es una obliga-
cidn de todos}, condiciona el ejercicio de todos
los derechos del mismo rio?

Segun lo concluido, no es legitimo que la
Direccion General de Aguas, en el mismo acto
que constituye un derecho de aprovechamiento
de aguas, exija el cumplimiento de un caudal
ecoldgico, pues, cuando la Constitucién autori-
za a limitar el ejercicio de los derechos, exige
que ello debe ser de un modo igualitario y sin
afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones que impidan su libre ejercicio. De
acuerdo al criterio anterior, para que el estable-
cimiento de caudales ecologicos sea legitimo
en nuestro ordenamiento juridico, tal fijacién
debe estar referida a toda una fuente natural y
no a determinados tramos de esta, y, ademads,
debe afectar a todos los usuarios de ese siste-
ma hidrico, y en ningiin caso puede afectar
s6lo a determinados titulares de derechos de
aprovechamiento de aguas.

La totalidad de los usuarios y titulares de
los derechos de aprovechamiento de aguas
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existentes en un rio, deben soportar la carga
ptiblica de preservar la naturaleza en el iguali-
tario ejercicio de sus derechos de aguas. No es
posible considerar legitimo que solamente los
ultimos derechos constituidos por la Direccién
General de Aguas deban soportar de manera
no igualitaria esta exigencia, lo que atenta con-
tra el fundamento mismo del caudal ecolégico,
que es la preservacién de los ecosistemas acud-
ticos, los recursos escénicos y recreacionales
existentes en una fuente natural, preservacién
esta que debe ser general y soportada por to-
dos los usuarios de un rio.®

La siguiente pregunta deja en evidencia
que tal criterio no igualitario no es adecuado
¢acaso en aquellos sectores de un rio en que
s6lo existen titulares de derechos de aguas en
cuyos titulos no se encuentra esta fijacién ad-
ministrativa, pueden tales usuarios antiguos
utilizar “tode” el caudal, toda el aqua profluens,
secando el rio? ;S6lo los nuevos usuarios de-
ben respetar la Naturaleza?

Vale la pena vincular este tema con el prin-
cipio general de derecho que se expresa con la
férmula “Primero en el tiempo, mejor en el de-
recho” (Prior in tempore melior in iure), pues po-
dria argumentarse que, a partir de la aplica-
cién de este principio, los antiguos usuarios de
aguas de un rio no se podrian ver afectados
por la fijacién de los caudales ecolégicos, dado
que no se contenia tal limitacion en sus titulos,
y sélo debieran verse afectados los nuevos titu-
lares de derechos, sobre todo aquellos cuyos
titulos tienen referencia expresa a un determi-
nado caudal ecolégico. Al respecto, cabe sefia-
lar que este no es un problema juridico que
enfrente a dos titulos de derechos de aguas,
uno antiguo puro y simple y otro nuevo al cual
se le haya impuesto esta condicién de ejercicio.
En realidad este es un problema que afecta a
todos los titulares de derechos de aguas, de un
modo general, como emana de los articulos 41
y 42 de la Ley N° 19.300, de 1994, y en ningtin
caso podria particularizarse en cada titulo
como ilegitimamente lo ha venido haciendo la
Direccién General de Aguas al establecer el

6 Resulta pertinente sefialar que en el articulo referente al
establecimiento de un caudal ecolégico minimo del pro-
yecto de modificacién del Cédigo de Aguas que se tra-
mita en el Congreso Nacional (1998), se sefiala expresa-
mente que dicho caudal debe estar referido a teda la
fuente natural.

caudal ecoldégico como una carga individual de
los nuevos titulares de derecho de aguas, de
manera no igualitaria con los antiguos titulares
de derechos de aprovechamiento de aguas.

Cabe concluir, entonces, que sélo es legiti-
mo exigir el cumplimiento del mandato de res-
petar caudales ecol6gicos o minimos a la gene-
ralidad de los usuarios de un sistema hidrico,
y no desigualmente a un solo usuario de un
rio. Ademas cabe consignar que tal exigencia,
de acuerdo a los vigentes arts. 42 y 43 de la Ley
19.300, debe producirse una vez que el derecho
respectivo ha sido constituido, y especifica-
mente al momento de su ejercicio.

Es claro que el modo en que la legislacién
vigente enfrenta esta exigencia medioambien-
tal de preservar y mantener caudales minimos
en los rios es a través del establecimiento de
planes de manejo de los rios, como recursos
naturales. Esos planes deben llevarlos adelan-
te, en su caso, las juntas de vigilancia, siempre
y cuando hayan sido aprobados de acuerdo a
la Ley 19.300, de 1994. En caso que no se hayan
aprobado tales planes, cabe exigir tales cauda-
les minimos a todos los usuarios del sistema
hidrico respectivo, y no a algunos usuarios de
aguas en particular, pues el cumplimiento de
caudales minimos le corresponde a todos los
usuarios por igual. Sélo las juntas de vigilancia
podrian hacer cumplir estos caudales, siempre
que ello sea de un modo general. 5i se hiciese
de un modo desigual, ello sélo puede realizar-
se si se indemnizan los perjuicios, segtn es el
criterio general de nuestra legislacién de
aguas’.

7 Al respecto, cabe consignar tres ejemplos de respeto de
la igualdad ante la ley en materia de aguas:

a) De los articulos 314 y 315 del Cédigo de Aguas que fa-
cultan a la Direccién General de Aguas para que en épo-
cas de extraordinaria sequia pueda redistribuir las aguas
de un rio, y en caso que ello signifique limitar el ejerci-
cio de los derechos de aprovechamiento, y ello se realice
con quebranto a una reparticién igualitaria de recursos
hidricos, el titular del derecho de aprovechamiento debe
ser indemnizado. Entonces, siempre que nuestra legisla-
cion faculta a la autoridad para limitar el ejercicio de los
derechos de aprovechamiento, en cuya virtud los titula-
res de esos derechos deban recibir aguas en menor pre-
porcidén que el que les corresponde, se establece una in-
demnizacién en favor de aquellos. En caso de sequia, es
la naturaleza la que determina que no se pueden ejercer
los derechos en su integridad, debiendo extraer sélo un
porcentaje de la cantidad de agua a que se tiene derecho,
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El caudal minimo es en realidad para los
usuarios un nuevo criterio legal de “escasez”
de aguas, que debe afectar a todos los usuarios
de aguas. El peso de los valores ecolégicos, que
intenta resguardar la Direccién General de
Aguas, no puede recaer sélo sobre uno de los
muchos usuarios que hay en un rio. Y la tnica
actitud legitima que a tal organismo le corres-
ponde al respecto es cumplir, en lo que corres-
ponda, los articulos 41 y 42 de la Ley 19.300,
para exigir, de manera general e igualitaria, a
todos los usuarios de un sistema hidrico el res-
peto de los caudales minimos o ecolégicos en
los rios.

3. Ejercicio de un derecho de aprovecha-
miento de aguas individualmente limita-
do con un caudal minimo o ecolégico

Para analizar los efectos que puede producir
la determinacién individual de un caudal ecolé-
gico en una resolucién, es necesario diseccionar
juridicamente tal acto administrativo.

En realidad, lo que la autoridad ha realiza-
do en tales casos es que, en una misma resolu-
cién, por un lado crea y constituye un derecho
de aprovechamiento de aguas, otorgdndole las
caracteristicas de consuntividad, de ejercicio

por lo que corresponde a las juntas de vigilancia o a la
autoridad, segin los casos, hacer una distribucién o re-
distribucién alfcuota o turnal de las aguas en proporcién
a los derechos de cada usuario, esto es, una restriccién
igualitaria del recurso. En suma, segtn el criterio iguali-
tario de la ley, los efectos de la escasez de agua debe ser
soportada por todos los usuarios.

b} En el caso de aguas subterrdneas encontramos otro ejem-
plo de este criterio general: la norma del articulo 62 del
Caodigo de Aguas, por medio de la cual en aquellos casos
en que deba reducirse temporalmente el ejercicio de los
derechos de aprovechamiento, la limitacién al ejercicio
de los derechos es a prorrata de ellos. De este modo,
nuevamente la restriccién se produce de manera iguali-
taria.

¢) Ailn mas, de acuerdo a este criterio igualitario, que es el
unico que guarda armonia con la Constitucién, en caso
que en el futuro se autorizase por ley la posibilidad de
que la Direccién General de Aguas, al constituir un dere-
cho establezca clausulas fijando un caudal minimo o
ecoldgico, ello podria ser legitimo en la medida que se
considere una limitacién general a la disponibilidad del
recurso, y todos los usuarios de derechos de aguas de un
cauce determinado fuesen igualitariamente afectados,
por cuanto de lo contrario se infringiria la garantia cons-
titucional de igualdad ante la ley.

Vouusan 1, NimEro 1, ENExo - Junto, 1999

permanente o eventual o continuidad o discon-
tinuidad, fijando un punto de captacion y un
caudal determinado; y, por otro, al mismo
tiempo, al fijar un caudal ecolégico determina-
do, 1o que en verdad efectia es una declara-
cién relativa al ejercicio del derecho, pues so-
mete tal ejercicio a la existencia en la fuente
natural de un caudal minimo.

La autoridad, entonces, por una parte apli-
ca la legislacién de aguas y, estimando que
existe disponibilidad del recurso (el caudal so-
licitado), constituye el derecho de aguas res-
pectivo. Este derecho, por lo tanto, debe enten-
derse constituido plenamente, y en su ejercicio
deberd acogerse sélo a la legislacién vigente,
esto es, para su ejercicio debe someterse, en su
caso, a la distribucién que realice en el rio o
seccién respectiva la junta de vigilancia del
sector; y si no existe junta de vigilancia, debe
extraer como méximo el caudal que contempla
el titulo de su derecho.

Si la autoridad consideré que existia un
caudal determinado (esto es, habia disponibili-
dad de aguas), es en virtud de tal disponibili-
dad de aguas que constituyé el respectivo de-
recho de aguas (vid. arts. 22 y 141 inc. 4°
Cédigo de Aguas). Pues si no existiese la canti-
dad de recursos hidricos solicitados, en reali-
dad no habria constituido el derecho: si consti-
tuyé el derecho, es porque, sin afectar a
terceros, existen recursos suficientes.

La autoridad, por otra parte, al fijar un cau-
dal ecoldgico determinado, lo que realiza con
esta cldusula es establecer una limitacién o
condicién al ejercicio del derecho, cuyo cum-
plimiento corresponder4 verificar con posterio-
ridad al momento en que el titular del derecho
utilice las aguas, en conjunto con los demaés
usuarios del sistema hidrico.

Por lo tanto, al sefialar la autoridad en las
resoluciones que crea derechos un caudal eco-
légico especifico, no puede ni podria en nin-
gun caso considerarse limitado el ejercicio de
ese solo derecho, sinc que debe entenderse que
estd (en cumplimiento de la legislacién medio-
ambiental: art. 42 letra a) de la Ley 19.300, de
1994) sefialando una consideracién ambiental
en el “uso o aprovechamiento de los recurscs
naturales en un drea determinada”; pero ello
s6lo podrd llevarse a la practica de acuerdo a
planes de manejo especificos, autorizados por
los organismos con competencia medioambien-
tal y aplicados por las organizaciones encarga-



134 ALEJANDRO VERGARA

das de distribuir el agua en Chile (en su caso,
las juntas de vigilancia). Si ninguno de estos
requisitos ha sido cumplido, la determinacién
de caudales minimos o ecolégicos individuales
que realiza la Direccién General de Aguas para
usuarios especificos, sin tener facultades lega-
les para ello, resulta ilegal. Es necesaria la in-
tervencién de los organismos encargados de
esta materia, siguiendo los requisitos que para
ello establece el articulo 42 de la Ley 19.300. Si
estos pasos no se han seguido, la fijacién reali-
zada solo por la Direccién General de Aguas
no puede tener efecto individual alguno.

En aquellos casos en que la Direccién Gene-
ral de Aguas haya fijado ilegitimamente en un
titulo de aguas un caudal minimo o ecolégico,
en la practica, para ejercer el derecho, debe dis-
tinguirse:

a) En los casos en que exista un junta de
vigilancia, debe hacerse presente esta circuns-
tancia ante ese organismo, con el objeto de que
el agua a distribuir no sea en ningun caso limi-
tada a la existencia de un caudal minimo.

En caso de falta de caudal o escasez, solo la
junta de vigilancia estd autorizada, por ley, a
distribuir de manera turnal o alicuota, de modo
igualitario el agua que exista, a todos los usua-
rios del rio o secci6n de rio que corresponda.

Por lo anterior, las juntas de vigilancia no
estdn autorizadas a limitar individualmente el
ejercicio de los derechos de aguas de algunos
usuarios de un sistema hidrico, aun cuando
exista en los titulos una determinacién admi-
nistrativa, la que frente a la ley no tiene ningtn
valor.

b) En los casos en que no exista una junta
de vigilancia, y el ejercicio de los respectivos
derechos esté sometido a la policfa y vigilancia
de la Direccién General de Aguas (art. 299 letra
c) del Cédigo de Aguas), el titular del derecho
no puede ser obligado individualmente a limi-
tar el ejercicio de su derecho cuando escurra
un caudal inferior o igual al fijado por la reso-
lucién respectiva, a menos que esta limitacién
se exija de manera igualitaria y generalizada a
todos los usuarios del rio o de la seccién res-
pectiva; y, ademds, sélo una vez que esta fija-
cién haya sido establecida en un plan de mane-

jo, seglin los términos y por los organismos
competentes a que se refiere en el articulo 42
de la Ley 19.300, de 1994,

Adicionalmente, esta limitacion general al
gjercicio del derecho se debera realizar del mis-
mo modo que la distribucién de las aguas, esto
es, mediante turnos o reparticiones alicuotas
que, en caso de escasez, determine el organis-
mo competente para distribuir el agua: esto es,
en general, las juntas de vigilancia (art. 266 C6-
digo de Aguas) o la Direccién General de
Aguas, de manera excepcional en caso de ex-
traordinaria sequia (arts. 314 y 315 Cédigo de

Aguas).
CONCLUSIONES

1° La exigencia de mantener caudales mini-
mos en los rios es una consideracién ambiental
que debe establecerse en los planes de manejo
de cada sistema hidrico, por lo que la Direc-
cién General de Aguas no se encuentra autori-
zada legalmente para establecer en las resolu-
ciones en que constituye un derecho de
aprovechamiento una limitacién individual a
respetar un determinado caudal ecoldgico,
pues tal fijacién afecta al principio de igualdad
ante la ley y la esencia de ese derecho, impo-
niendo, sin facultades legales para ello, condi-
ciones que impiden su libre ejercicio.

Es ilegitima la cldusula de una resolucién
de la Direccién General de Aguas que fija indi-
vidualmente un caudal minimo o ecolégico, y
al infringir la juridicidad vigente, no puede te-
ner el valor de limitar el ejercicio del derecho
de aprovechamiento.

2° La ilegitima fijacién individual y no co-
lectiva de un caudal ecolégico en un titulo de
derecho de aprovechamiento de aguas no pue-
de tener efecto discriminatorio alguno, y en el
caso extremo que la Direccién General de
Aguas quisiese exigir el cumplimiento de una
restriccién ecolédgica al ejercicio de los dere-
chos de aprovechamiento de aguas, ello sélo
podria hacerse a través de la organizacién que
distribuye el agua mediante de una limitacién
igualitaria a todos los usuarios del sistema hi-
drico correspondiente, esto es, mediante tur-
nos o alicuotas, previa aprobacién de un plan
de manejo del sistema hidrico respectivo.
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