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INTRODUCCION

El agua no sélo constituye uno de los elementos vitales para el ser humano,
sino que también es fundamental para el desarrollo econémico y social de toda
comunidad. En efecto, fuera de su uso comidn normal, el agua es un recurso
natural importante para el provecho econdmico de la industria, la agricultura, la
mineria, por mencionar algunas actividades econdémicas. Sin embargo, el agua es
un componente escaso, cuyo uso erréneo e indiscriminado puede generar su
pérdida y contaminacion, con el consiguiente deterioro de los deméas componentes
de la naturaleza, desequilibrio ecolégico y pérdida irremediable de los

ecosistemas.

La realidad actual es que el mundo enfrenta una crisis de abastecimiento de agua.
Un informe del Foro Econémico Mundial® clasificé este tema como el segundo
riesgo global de mayor impacto y entre los cinco riesgos mas probables a nivel

mundial.

La seguridad hidrica representa un desafio para muchos paises que hoy enfrentan
problemas complejos en este ambito. Los célculos muestran que, de seguir las
practicas actuales, el mundo enfrentara un déficit del 40 % entre la demanda
proyectada y el suministro de agua disponible a fines de 2030. Actualmente, el
70 % del agua que se extrae a nivel mundial se destina a la agricultura. Para
alimentar a 9000 millones de personas en 2050 se requerira un aumento del 60 %
en la produccion agricola y del 15% en la extraccion de agua. EI mundo
necesitara mas agua para la generacién de energia, pero hoy en dia mas de 1,3
millones de personas aun no cuentan con acceso a electricidad. Mas de la mitad
de la poblacion mundial vive en zonas urbanas, cifra que crece rapidamente. Las

aguas subterraneas se agotan mas rapido de lo que se reponen. En 2025, cerca

! BANCO MUNDIAL. Gestién de recursos hidricos: panorama general. [fecha de consulta: 21 Octubre 2016].
Disponible en: http://www.bancomundial.org/es/topic/waterresourcesmanagement/overview
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de 1800 millones de personas vivirdn en paises o regiones donde la escasez de

agua sera total’.

El cambio climatico hara que la situacién del agua sea aun mas incierta. Un
informe del Banco Mundial® indica que si la temperatura del planeta aumenta en 4°
Celsius, el estrés hidrico se intensificara en todo el mundo. Los aproximadamente
1000 millones de personas que viven en cuencas afectadas por monzones y los
500 millones que habitan en los deltas son especialmente vulnerables. Los paises
mas pobres, que contribuyen en menor grado a este problema, seran los mas

perjudicados.

Asi, el mundo no sera capaz de cumplir los enormes desafios del desarrollo del
siglo XXI, si no mejora la forma en que los paises administran Sus recursos
hidricos y se garantiza a las personas el acceso a servicios confiables de agua y

saneamiento.

Es en este contexto que, el 28 de julio de 2010, a través de la Resolucion
64/292* la Asamblea General de las Naciones Unidas reconocié explicitamente el
derecho humano al agua y al saneamiento, reafirmando que un agua potable
limpia y el saneamiento son esenciales para la realizacién de todos los derechos
humanos. La Resolucion exhorta a los Estados y organizaciones internacionales a
proporcionar recursos financieros, a propiciar la capacitacion y transferencia de
tecnologia para ayudar a los paises, en particular a los paises en vias de
desarrollo, a proporcionar un suministro de agua potable y saneamiento saludable,

limpio, accesible y asequible para todos.

2 BANCO MUNDIAL. Agua: panorama general. [fecha de consulta: 21 Octubre 2016]. Disponible en:
http://www.bancomundial.org/es/topic/water/overview

¥ BANCO MUNDIAL. Nuevo informe examina los riesgos de un aumento de 4 grados de la temperatura del
planeta para finales de este siglo. [fecha de consulta: 21 Octubre 2016]. Disponible en:
http://www.bancomundial.org/es/news/press-release/2012/11/18/new-report-examines-risks-of-degree-hotter-
world-by-end-of-century

* NACIONES UNIDAS. Asamblea General. Resolucién aprobada por la Asamblea General el 28 de julio de
2010.[fecha de consulta: 21 Octubre 2016]. Disponible en:
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/64/292&1 ang=S
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Por su parte, el 24 de mayo del afio 2015, el Papa Francisco, en su carta enciclica
Laudato Si’, en que hace un urgente llamado a proteger la Casa Comun, expresa
especificamente respecto del agua: “Mientras se deteriora constantemente la
calidad del agua disponible, en algunos lugares avanza la tendencia a privatizar
este recurso escaso, convertido en mercancia que se regula por las leyes del
mercado. En realidad, el acceso al agua potable y segura es un derecho humano
basico, fundamental y universal, porque determina la sobrevivencia de las
personas, y por lo tanto es condicion para el ejercicio de los demas derechos
humanos. Este mundo tiene una grave deuda social con los pobres que no tienen
acceso al agua potable, porque eso es negarles el derecho a la vida radicado en
su dignidad inalienable. Esa deuda se salda en parte con mas aportes econOmicos
para proveer de agua limpia y saneamiento a los pueblos mas pobres. Pero se
advierte un derroche de agua no soélo en paises desarrollados, sino también en
aguellos menos desarrollados que poseen grandes reservas. Esto muestra que el
problema del agua es en parte una cuestion educativa y cultural, porque no hay

conciencia de la gravedad de estas conductas en un contexto de gran inequidad”®.

Ahora bien, Chile no ha escapado a este fendmeno mundial; de hecho entre sus
problemas ambientales uno de los primeros en manifestarse fue precisamente el
de la contaminacién hidrica. A comienzos del siglo XX, la actividad minera del
cobre desarrollada en la actual mina El Teniente generé una gran contaminacion
en el rio Cachapoal que dio origen en 1916 a la ley 3.133 sobre control de
Residuos Industriales liquidos (RILES), una de las primeras leyes ambientales de
Chile.

Actualmente, segun reconoce la propia autoridad ambiental chilena —-CONAMA- el
problema mas critico a nivel nacional es la contaminacién de los recursos hidricos,
segun lo revelan varios estudios realizados por organismos estatales, instituciones

académicas y organismos no gubernamentales.

°VATICANO. Carta enciclica Laudato Si’ del Santo Padre Francisco sobre el cuidado de la asa comun. [fecha
de consulta: 21 Octubre 2016]. Disponible en:
http://w2.vatican.va/content/francesco/es/encyclicals/documents/papa-francesco 20150524 enciclica-laudato-
si.html
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Nuestro pais tiene una tradiciobn de participacion privada en la gestion de las
aguas, que se remonta a los inicios de la Republica. Si bien es cierto, la normativa
actual, basada en derechos de aprovechamientos de agua seguros, intangibles y
transferibles, ha permitido, en opiniéon de algunos, fomentar el uso eficiente del
recurso hidrico y un desarrollo econdmico y social de gran envergadura, en areas
como la agricultura, hidroelectricidad, mineria, celulosa y acuicultura, entre otros,
no es menos cierto que hay muchos detractores del actual sistema por considerar
gue produce un desbalance entre el bien comin y los intereses de unos pocos
particulares, dando origen a una concentracion desproporcionada de derechos de
aprovechamiento. Es en este contexto que han surgido propuestas, tanto desde el
mundo parlamentario como de la administracion de la Presidenta Bachelet, cuyo
objetivo apunta a una transformacion profunda de la normativa vigente, en orden a

acrecentar el control del Estado.

Precisamente, este trabajo tiene por objetivo estudiar la naturaleza juridica de las
aguas y las propuestas parlamentarias y del Ejecutivo que buscan reformar
nuestra Carta Fundamental para que declare, de manera explicita, que las aguas
son bienes nacionales de uso publico. Estas iniciativas no cuentan con un apoyo
transversal y existen diversas posturas respecto de si verdaderamente existe la
necesidad de reformar la Constitucion en orden a darle a las aguas una calidad ya
reconocida a nivel legal. A fin de dar una vision mas global respectos del tema, el
presente trabajo se divide en tres partes. La primera, constituye un recorrido
historico cuyo objetivo es visualizar cual ha sido la naturaleza juridica de las
aguas, partiendo en el derecho romano, siguiendo con el derecho medieval, el
moderno y decimonodnico espafol; el derecho indiano; y en fin, el derecho chileno,
desde el siglo XIX hasta hoy. La idea es entregar una vision integra de como se

han ido conformando histéricamente los vinculos juridicos con las aguas.

En la segunda parte, se analiza el Dominio Publico en general, concepto, régimen,
y caracteristicas. El objetivo es poder conceptualizar las implicancias y
consecuencias que trae aparejado el hecho de que un determinado bien forme

parte del dominio publico estatal.



Finalmente, en la tercera parte, se hace un recorrido por la variedad de proyectos
de reforma constitucional en materia de recurso hidrico y se entregan las diversas
visiones que tienen los expertos en la materia. La finalidad es exponer las
posturas de profesores, escritores y grupos de interés, de manera que cada cual
pueda construir su propia opinién respecto de un tema tan contingente del cual

nadie puede estar ajeno.



PARTE 1. CONDICION JURIDICA DE LAS AGUAS A TRAVES DE LA
HISTORIA

Antes de analizar el estatuto actual de las aguas y el proyecto de reforma
constitucional que se estudia en el Congreso Nacional, vale la pena revisar la

condicién juridica que han tenido las aguas a través de la historia.

1.1 Las aguas en Roma

Desde un punto de vista estrictamente juridico, en Roma, las cosas se dividian en:

a) Res intra commercium: Aquellas cosas que podian ser objeto de

relaciones patrimoniales;

b) Res Extra commercium: aquéllas que no podian entrar en el trafico de las

relaciones patrimoniales privadas.

GAYO (siglo Il d.C.), en sus Institutas, Il, 2, divide las cosas en los siguientes

términos:

“La divisibn mas general de las cosas que quedan fuera del patrimonio privado
estd comprendida en dos secciones, pues unas son de derecho divino (res

divini iuris) y otras son de derecho humanos (res humani iuris) ®

De este modo, segun GAYO, las cosas quedaban fuera del patrimonio privado
sea por derecho divino o por derecho humano. A su vez, dividia las res humani
iuris entre las res privatae y las res pubicae. Es precisamente esta division la que
provoca una identificacion entre las cosas extra commercium con las res publicae:

la extracomercialidad de las cosas publicas.

Con posterioridad a la clasificacion efectuada por GAYO en el siglo I,
MARCIANO realiz6 otra importante clasificacion, la que fue luego recogida por

JUSTINIANO en sus Institutiones. En este nuevo esquema, las res extra

*TOPASIO Ferretti, Aldo. Los Bienes en el Derecho Romano. Valparaiso, Chile: Universidad de
Valparaiso, 1981. p. 14.



commercium comprendian tres subcategorias: res communes, res publicae y res

nullius.

a. Res communis édmnium: son aquellas cosas ofrecidas por la naturaleza
para el disfrute de todos, y por lo mismo sustraidas a todo tipo de trafico

patrimonial.

En JUSTINIANO, 2, 1, 1, se establece que son cosas comunes a todos “el
aire, el agua corriente y el mar, y por lo mismo las costas del mar. A
ninguno, pues (privado, particular, ciudadano) se prohibe acercarse a las
costas del mar, con tal que, sin embargo, se aparte de las granjas, de los
monumentos y de los edificios, porque no son, como el mar, del Derecho de

gentes”’

b. res nullius: aquellas cosas que no han pertenecido a persona alguna, o

sea, que no ha sido propiedad de ninguna persona.

c. Res publicae: Las cosas publicas en el concepto gayano pertenecen a la
comunidad. Asi, Segun GAYO (Institutas, II, 1,1) “Aquellas que son
publicas estan consideradas como no pertenecientes a los bienes de nadie
en particular, sino que las mismas son reputadas como pertenecientes a la

comunidad™®.

Esta clase de cosas pertenecian a “un propietario, el populus de la ciudad,
guien las guardaba para su disposicion y no da a nadie el derecho de
disponer en su lugar; ellas no pueden entonces ser susceptibles ni de un
derecho de propiedad ni de un derecho de servidumbre al beneficio de los
particulares, tampoco pueden ellas ser el objeto de ninguna enajenacion

valida, y cuando ellas han sido irregularmente sacadas de su destinacion,

"TOPASIO Ferreti. Op.cit. p. 14
8TOPASIO Ferreti. Op.cit. p. 16.



ellas pueden siempre en toda época, ser restituidas al servicio del publico y

restituidas a su uso™.

Segun, CELUME, el derecho romano “model6 las primeras soluciones juridicas al
dilema de la coordinacién de las utilidades comunes e individuales de las aguas.
Y, en este sentido, distingui6 fuentes publicas y privadas para todos los sistemas

de recursos hidricos™°.

La distincion entre una y otra atendia a diversos criterios.
Asi, por ejemplo, en lo que se refiere a las fuentes (manantiales) y aguas
estancadas (lagos, estanques y pantanos), el criterio parecia ser su localizacién,
de tal modo que éstas podian ser publicas o privadas, dependiendo de su
ubicacion en terrenos publicos o privados. En cambio, en el caso de las aguas

corrientes, “el criterio cambia hasta exigir la perennidad del sistema”**.

Un ejemplo clasico del sistema de acceso abierto de las aguas, incluso para usos
extractivos, se dio histéricamente en Roma para las fuentes publicas. No
obstante, si bien el régimen juridico general de las aguas como res publicae, este
concepto no parece haberse manifestado de modo uniforme en los diferentes
pasajes del Corpus luris. Como comprueba COLOM?'*, el concepto de res
publicae fue utilizado, al menos, en cuatro sentidos: a) como cosas
pertenecientes a entes publicos o a la colectividad; b) como res extra commercium
y c¢) como cosas fuera del comercio del Estado (inalienabilidad) y como

equivalentes a los res communis.

Esta multiplicidad de conceptos también se verifica en el tratamiento de los
recursos hidricos. Asi, el aqua profluens, como agua que fluye, era considerada
por Marciano como un bien comun a todas las criaturas (Digestio, I, VIII, 2), de tal
suerte que no era posible su apropiacion por parte de los particulares (Instituta Il, I,
1). Los res communis se consideraban bienes que podian ser naturalmente

aprovechados por todos, pero nadie podia irrogarse su propiedad exclusiva frente

SMONTT OYARZUN, Santiago. El Dominio Publico. Primera Edicion. Santiago, Chile: Editorial Conosur.
2002. p.32-33

YCELUME Byrne, Tatiana. Régimen Publico de las Aguas. Primera Edicién. Santiago, Chile: Legal Publishing
Shile. 2013. p.36

2CELUME (2013, p. 36) cita a COLOM (2006, p. 23)



a los demas, de lo que se derivaba la total apertura de los recursos para su uso,

dada la ausencia de factores de exclusion®.

Sin embargo, esta idea debe ser matizada con la categorizacién de los rios, los
gue tenian un caracter publico, es decir, res publicae, segun se desprende de los

siguientes textos clasicos:
a) Marciano, D. 1, 9, 2, pr.- 1:

“‘Quaedam naturali iure communia sunt omnium, quaedam universitatis,
guaedam nullius, pleraque singulorum, quae variis ex causis cuique acquirum-tur. /
1.-Et quidem naturali iure omnium communia sunt illa; aer, aqua profluens, et per

hoc litora maris”.

“Algunas cosas son comunes a todos por derecho natural, otras son de la
comunidad, otras no son de nadie, y la mayor porte son de particulares, las cuales
se adquieren para cada cual por varias causas. / 1.- Y ciertamente son comunes a
todos por derecho natural estas cosas: el aire, el agua corriente, y el mar, y

consiguientemente las cosas del mar”**.

b) Paulo, D.43.12. 3pr.,1y2.:

“Flumina publica, quae fluunt, ripaeque eurom publicae sunt. / 1.- Ripa ea
putatur esse, quae plenissimun flumen continet. / 2.- Secundum ripas
fluminum loca non omnia publica sunt, quum ripae cedant, ex quo primum a

piano vergere incipit usque ad aquam”.

“Son publicos los rios que corre, y sus orillas son publicas. / 1.- se
considera que es orilla la que contiene al rio cuando esta mas crecido. / 2.-

No son publicos todos los terrenos inmediatos a las orillas de los rios

3CELUME Byrne. Op.cit. p. 37
4 VERGARA Blanco, Alejandro. Derecho de Aguas. Primera Edicién. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile. 1998. v.1, p. 30



porque forman parte de la orilla desde que de lo llano comienzan a declinar

hasta el agua™.

En palabras de CELUME, el caracter de publico de ciertos rios “se derivaba
principalmente de su perennidad, aunque también podian ser considerados como
tales aquéllos que asi lo hubiesen sido desde tiempo inmemorial o que ameritasen

serlo en razon de ciertas especiales circunstancias geogréficas o sociolégicas”™®.

El hecho de que los rios fueran res publicae significaba que las personas podian
extraer de los rios de caudal permanente toda el agua que deseaban o que podian
efectivamente extraer y usar. No existia una reparticién “estatal” o “publica” del
agua, la unica limitacion consistian en no dafiar a los vecinos con un uso excesivo
o inundando sus suelos con derrames. En Roma, la regulacion del agua se hacia
a través de interdictos, los que no se dictaban con el fin de establecer sistemas de
asignacion o de distribucion, sino sélo de precaver dafios a terceros provocados
por derrames’. Por lo tanto, los particulares usaban libremente el agua, sin

restriccion alguna, teniendo sélo como limite la propiedad ajena.

En efecto, La publificacion de las aguas tenia precisamente por objetivo asegurar
su aprovechamiento general y comun, garantizando asi un sistema de acceso
libre. En consecuencia, “el interés del Derecho romano radicaba en la necesidad
de compatibilizar los usos realizados por los diferentes particulares, fueren o no
extractivos, estableciendo como Unicas limitaciones a su libre aprovechamiento, el
perjuicio a terceros y las restricciones expresas previstas por el Emperador o el

Senado™?®,

1.2 Epoca medieval

> VERGARA Blanco. Op.cit. p. 36
®CELUME Byrne. Op.cit p. 37

" VERGARA Blanco. Op.cit. v.2. p.308-309
'8 CELUME Byrne. Op.cit. p. 38
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En la época medieval, se produce un cambio en el esquema juridico en materia de
recurso hidrico. De la concepcion préactica y libertaria imperante en Roma, se
evoluciona hacia una concepcién regaliana, en la que los reyes consideraban las
aguas como objeto de su “propiedad-soberania”. En el fondo, en esta técnica
legal de los reyes de apropiacion de agua como iura regalia, habia un interés
econémico, puesto que para usar el agua debia obtenerse previamente una
licencia (una “concesion”, en nuestra actual terminologia legal), la que originaba

un tributo a favor del rey.

En este contexto, la jurisprudencia medieval crea y desarrolla el concepto juridico

» 19

de “regalia”™ o “jura regalia” que corresponde a los conceptos patrimoniales

»20

modernos de “bienes nacionales” o “dominio publico Las Regalias formaron

parte preeminente, como ingreso hacendistico, del Real Patrimonio.

1.2.1 Derecho espafiol medieval de aguas

Como consecuencia del feudalismo, la monarquia adoptd desde su inicio un cariz
“patrimonial”’, en que se confundian los bienes del patrimonio de los reyes como
personas y lo que debia ser su patrimonio como jefes del Estado®. Sin embargo,
en el siglo Xll, con la recepcion del derecho romano justinianeo en Espafia y en
todos los otros estados de Europa Central y Occidental, cambia el panorama
juridico, sobre todo en lo que se refiere al establecimiento de principios claros de
separacion entre lo publico y lo privado. De esta manera, evoluciona el concepto
de “realengo”, por lo que estos bienes siguieron formando parte del patrimonio de
la Corona, de la Monarquia, del rey, pero ya no como Sefior sino en su calidad de
Jefe del Estado.

19 | a institucion de las regalias tenia dos significados. Uno amplio, referente a los derechos de los reyes en
materias eclesiasticas. El otro puramente estatal, referente a los derechos reservados al monarca, sea
porque le pertenecian en forma exclusiva o en concurrencia con los particulares. Esta Institucion constituye
uno de los pilares fundamentales del Estado moderno, pues “las regalias”, “fisco” y “derechos sefioriales”
integran o que después sera la administracion moderna. VERGARA Blanco. Op. Cit. pp. 45-46

“\/ERGARA Blanco. Op.cit . p. 46

ZVERGARA Blanco. Op.cit . p. 45

11



La primera noticia juridica referida claramente a la vinculacion del Rey (y
posteriormente, de la Corona) con las aguas se encuentra en las leyes que dio
Alfonso VIl en las Cortes de Njera, en 1138.

Esta ley es del siguiente tenor:

“Todas las aguas, é pocos salados que son para facer sol, € todas las rentas
dellas, rindan al Rey, salvo las que dio el Rey por privilegio, 6 las gan6 alguno por

tiempo en la manera que devia”

Posteriormente, este texto fue recogido en las Ordenanzas Reales de Castilla, del

siguiente modo:

“Todas las veneras de plata, y de oro, y plomo, y de otro qualquier metal de
gualquier cosa que sean en nuestro sefiorio real pertenescen a nos. Por ende
ninguno sea osado de las labrar, sin nuestra especial licencia, y mandado: vy
asimismo las fuentes, y pilas, y pozos salados, que son para facer sal, nos
pertenescen. /Por ende mandamos que recudan a nos con las rentas de todo ello,
y que ninguno sea osado de se entremeter en ellas: salvo aquellos a quien los
Reyes pasados, nuestros progenitores, 6 nos les hoviesemos dado por privilegio,
0 las hoviesen ganado por tiempo, segun se contiene en el titulo de las

prescripciones’?.

En la Nueva Recopilacion del afio 1567, esta Ley también es refundida con otra

relativa a las minas, bajo el siguiente texto:

“Todas las mineras de plata, y oro, y plomo, y de otro cualquier metal de cualquier
cosa que sea en nuestro sefiorio real, pertenece & Nos: por ende ninguno sea
osado de las labrar sin nuestra especial licencia, y mandado, y assi mismo las
fuentes, y pilas, y pozos salados que son para fazer sal “nos pertenecen”: por
ende mandamos que rindan a Nos con las “rentas” de todo ello, y que ninguno sea

osado de se entremeter en ellas, salvo aquellas a quien los Reyes pasados

*VERGARA blanco. Op.cit. p. 48
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nuestros progenitores, no Nos lo ouiessemos dado por ‘“privilegio”, las ouiessen

ganado por tiempo inmemorial’®.

Al tenor de la normativa citada, se evidencia que tanto las minas como las aguas
se encontraban en una misma situacion juridica: ambas eran regalias de la

Corona.

La dominicalizacion publica de las aguas se hace mas concreta al recopilarse en
1805 en la Novisimas Recopilaciones y codificarse junto con otra ley de Fuero de
Najera referida a las minas. Asi, bajo la intitulacion “Derecho de los Reyes en las
minas de oro, plata y otros metales, aguas y pozos de sal; y prohibicion de

labrarlas sin Real licencia”, se dice en la Ns. Rec., lo siguiente:

“Todas las mineras de plata y oro y plomo, y de otro cualquier metal, de cualquier
cosa que sea, en nuestro Sefiorio Real pertenecen & Nos; por ende ninguno se
osado de las labrar sin nuestra especial licencia y mandado: y asimismo las
fuentes y pilas y pozos salados, que son para facer sal, nos pertenecen: por ende
mandamos, que recudan & Nos con las rentas de todo ello; y que ninguno sea
osado de se entremeter en ellas, salvo a aquellos a quien los Reyes pasados
nuestro progenitores 0 Nos los hobiésemos dado por privilegio, o las hobiesen

ganado por tiempo inmemorial”®.

En virtud del texto citado, es posible establecer que, a comienzos del siglo XIX, ya
guedaba asentada en el derecho historico espafiol la concepcion dominical publica
de todas las aguas, las que eran susceptibles de aprovechamiento por parte de los
particulares, en virtud de un “privilegio” (0 concesién, en terminologia posterior)
otorgada por el rey, junto con el previo pago de la “renta” correspondiente, lo que
evidencia la concepcion patrimonial de la organizacion estatal imperante. Asi,
desde temprano comienza a operar este “sistema concesional’, que luego ira

perfeccionandose, pero que en sustancia es el mismo actual.

%\/ERGARA blanco. Op.cit. p. 49
% VERGARA Blanco. Op.cit p. 49
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Necesario es hacer mencion a las Siete Partidas, la obra m4s famosa de la
historia de los Derechos hispénicos, las que si bien no contienen una regulacién
sistematica de las aguas, si hacen importante referencia a los rios, a las aguas y
a las diferentes formas de aprovechamiento de ellas y a los importantes vinculos y
atribuciones que al Rey le correspondia en tales materias. Adicionalmente, su
clara inspiracion en los textos romanos y su contenido casi exclusivo de derecho
comun bajo medieval, las convierten en un importante elemento integrador que
permite encadenar el pasado (derecho romano y comun) y el futuro (derecho
indiano Y histérico chileno), dentro de esta reconstruccién histérica de la calidad

juridica de las aguas.

Asi, en las Siete Partidas existia una ley intitulada “En quales cosas los

n25

Emperadores, e los Reyes, han Sefiorio propriamente”, cuyo texto es:

“Las rentas de los puestos, e de los portadgos que dan los mercaderes, por razon
de las cosas que sacan, o meten en la tierra, e las rentas de las salinas, o de las
pesqueras, e de las ferrerias, e de los otros metales, e los pechos, e los tributos

gue dan los omes, son de los Emperadores, e de los Reyes [...]”

El mismo cuerpo legal definia “Sefiorio” como el “poder que ome ha en su cosa
de fazer della, e en ella lo que quisiere segun Dios, e segund fuerof...J'%.
Precisamente, una de las cosas en la que los reyes tenian sefiorio era sobre las
rentas, vinculando tal sefiorio con bienes como el agua. Las cosas del sefiorio del
rey no podian perder su categoria de tal, vale decir, no podian ser enajenadas ni
ser objeto de prescripcion. En palabras de VERGARA BLANCO, “En el fondo,
esto lo que juridicamente, desde entonces es la inalienabilidad y Ila
imprescriptibilidad. Las cosas del Sefiorio del rey no podian ser enajenadas ni ser

objeto de prescripcion, lo que aparece claramente en Las Partidas”.?’

En definitiva, en lo que se referia al dominio de las aguas durante esta época,

éstas eran consideradas regalia del rey, lo que fluye de textos que rigieron desde

% VERGARA Blanco. Op.cit p. 54
zj VERGARA Blanco. Op.cit. p. 55
Id.
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el comienzo del régimen castellano, hasta el siglo XVIIl. Si bien hubo en un
comienzo una consideracion de las aguas y de los rios como algo “comun”, ello no

significo alejarse de este estrecho vinculo que forjaron los reyes respecto de ellas.

1.3 El derecho moderno de aguas

A partir de finales del siglo XV, el poder real comienza a asentarse con mas
firmeza, cobrando importancia los instrumentos juridicos, especialmente los
tomados del derecho comun, en cuanto a la figura del Principe y a la
consideracion patrimonial de la corona. En consecuencia, se produce una
proliferacion del derecho real, gestandose las diferentes recopilaciones, en las que

se incluyen leyes de diferentes épocas, pero con variantes.
Tres son los cuerpos legales:

1. Las Ordenanzas Reales de Castilla (ORC)

2. Leyes de la Nueva Recopilacion (NRec)

3. Leyes de la Novisima Recopilacion (NsRec.)

1.3.1 Las Ordenanzas Reales de Castilla: editadas en 1484, también llamadas
Ordenamiento de Montalvo, en donde se recopilan estas leyes dadas en N4jara en

1138 y luego incluidas en el Ordenamiento de Alcala.
En materia de aguas, sefiala el texto de las Ordenanzas Reales de Castilla:

“todas las veneras de plata, y de oro, y plomo, y de otro cualquier metal de
cualquier cosa que sean en nuestro sefiorio real pertenescen a nos. Por ende
ninguno sea osado de las labrar, sin nuestra especial licencia, y mandado: y
asimismo las fuentes, y pilas, y pozos salados, que son para facer sal, nos

pertenescen/...]”.
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1.3.2 Leyes de la Nueva Recopilacién: La nueva recopilacién de 1567 no sélo
recopil6 las leyes anteriores a esta fecha, sino que ademas otorgd nueva fuerza

de ley a las recopiladas.

En cuanto al dominio de las aguas, refunde en su texto dos leyes muy antiguas
provenientes de las Cortes de Najera de 1138, recopiladas por primera vez en el
Ordenamiento de Alcalda, y referidas una a las minas y otra a las aguas salinas, en

una sola ley®.
Los textos son los siguientes:

OA. 32, 47: Que fabla de las mineras de oro, € de plata, € de plomo que son del

Rey.

Todas las mineras de oro, é de plata, € de plomo, e de otra guisa qualquier que
minera sea en el Sennorio del Rey, ninguno non sea osado de labrar en ella sin

mendado del Rey.
OA. 32, 48: Que fabla de las aguas, el pozos salados.

Todas las aguas, é pozos salados que son para fazer sal, € todas las rentas
dellas, rindan al Rey, salvo las que di6 el Rey por privillegio, o las gané alguno por

tiempo en la manera que devia.

NRec. 6, 13, 2: “Que los mineros de oro, y plata, y otros qualesquier metales

pertenecen a los Reyes, y los mismo las aguas, y pozos de sal”:

“Todas las mineras de plata, y oro, y plomo, y de otro cualquier metal de cualquier
cosa que sea en nuestro sefiorio real, pertenece & Nos: por ende ninguno sea
osado de las labrar sin nuestra especial licencia, y mandado, y assi mismo las
fuentes, y pilas, y pozos salados que son para fazer sal “nos pertenecen”: por

ende mandamos que rinda & NGOs con las ‘“rentas” de todo ello, y que ninguno sea

% VERGARA Blanco. Op.cit. p. 84
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osado de se entremeter en ellas, salvo aquellas a quien los Reyes pasados
nuestros progenitores, o Nos lo ouiessemos dado por “privilegio”, o las ouissen

ganado por tiempo inmemorial’™

A esas alturas, el caracter publico de las aguas no sélo era un hecho asentado,
sino que era algo que los reyes siempre habian considerado asi, desde el inicio de
las leyes castellanas. Por lo tanto, con la refundicion de estas leyes que se hizo

en la Nueva Recopilacién, se confirmé una realidad juridica antigua®.

Dado que las aguas pertenecian a los reyes, nadie podia aprovecharlas sin antes
gozar de un privilegio real, pagando las rentas respectiva, por lo que resulta claro
gue el vinculo juridico de los particulares con las aguas era subsidiario del dominio

real, dirigido sélo a su uso*.

1.3.3 Leyes de la Novisima Recopilacion: editadas en 1805, contiene gran parte
de las leyes ya incluidas en la Nueva Recopilacion y toda la abundante legislacion

promulgada a lo largo del siglo XVIII.

En lo referido al dominio de las aguas, en estas leyes existe una nueva version -
con pequeias modificaciones o adecuaciones- de las antiguas leyes del Fuero de
Nédjera de 1138, que antes habian sido incluidas en las Ordenanzas Reales de
Castilla de 1484, en el Ordenamiento de Alcala de 1344 y en la Nueva

Recopilacion de 1567.
El texto es el siguiente:

NsRec. 9, 18, 1: “Derecho de los Reyes en las minas de oro, plata y otros

metales, aguas y pozos de sal; y prohibicion de labrarlas sin Real licencia”:

29 VERGARA Blanco. Op.cit. p. 85
%0 VERGARA Blanco. Op.cit. pp.85-86
¥ VERGARA Blanco. Op.cit. p. 87
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“Todas las mineras de plata, y oro, y plomo, y de otro cualquier metal de cualquier
cosa que sea en nuestro sefiorio real, pertenece a Nos: por ende ninguno sea
osado de las labrar sin nuestra especial licencia, y mandado, y assi mismo las
fuentes, y pilas, y pozos salados que son para fazer sal nos pertenecen: por ende
mandamos que recudan a Nos con las rentas de todo ello, y que ninguno sea
osado de se entremeter en ellas, salvo aquellas & quien los Reyes pasados
nuestros progenitores, 6 Nos los hobiésemos dado por privilegio, o las hobiesen

ganado por tiempo inmemorial™?

Como es posible apreciar, se acentua la calidad real del “derecho” en las aguas y

la prohibicion de aprovecharlas sin real licencia.

En resumen, desde el siglo XI al siglo XVIII, aunque con matices, el vinculo de los
reyes con las aguas siempre fue muy estrecho, obligando a los particulares a
obtener una “licencia” real previa para su aprovechamiento, por lo que el vinculo
de éstos con el recurso era mas bien subsidiario. En el fondo, en esta técnica legal
de los reyes de apropiarse del agua como iura regalia, se encontraba el interés de

obtener rentas.

Como influjo de este pensamiento regaliano, el derecho de aguas que se aplico en
América durante la dominacion espafiola fue construido igualmente sobre la base
de regalias, y quienes deseaban obtener derechos debian obtener previamente

una licencia y pagar tributos.

%2 VERGARA Blanco. Op.cit. p. 89
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1.4 Derecho indiano de aguas

En las capitulaciones del siglo XVI, es evidente la preocupacion por regular
juridicamente todas las “regalias” de la Corona. Ejemplo de ello son las
Capitulaciones de Santa Fe, que contiene las mercedes otorgadas a Cristobal
Colon. Desde un inicio, la Corona se atribuy6 derechos sobre todas las riquezas
de las Indias, por la via de considerarlas como iura regalia, hecho que es patente
también en otras Capitulaciones de Indias que se otorgaron después del

descubrimiento de América, durante todo el siglo XVI.

Por otra parte, el derecho Castellano se aplicO supletoriamente en América
espafiola, toda vez que las Indias fueron incorporadas a la Corona de Castilla vy,
en consecuencia, se extendieron a ellas las instituciones y el Derecho de Castilla.
Asi, en 1530, se ordend “que se guarden las leyes de castilla en lo que no

estuviere decidido por las de Indias™3.

Estas disposiciones castellanas tuvieron pronto su confirmacion en el Derecho
indiano, aun cuando éste adoptaria una terminologia diferente, puesto que ya no
se da a las aguas la calidad de iura regalia propiamente, sino que se las considera

como bienes comunes.

Una provision de 1533, sefiala: “los montes, pastos, y aguas de los lugares, y
montes contenidos en la mercedes, que estuvieren hechas, 6 hiciéramos de
Sefiorios en las Indias, deben ser comunes & los Espafioles é Indios. Y asi

mandamos & los Virreyes, y Audiencias, que lo hagan guardar, y cumplir”.

Posteriormente, en una provision del 15 de abril 1541, confirmada el 18 de octubre

del mismo afio y el 8 de diciembre de 1550, sefiala:

“‘Nos hemos ordenado, que los pastos, montes y aguas sean comunes en

Indias,[...]Mandamos que el uso de todos los pastos, montes, y aguas de las

% VERGARA Blanco. Op.cit. p. 108
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Provincias de las Indias, sea comun a todos los vecinos de ellas, que ahora son, y

después fueren para que las puedan gozar libremente [...]"*

A partir de los textos citados, resulta evidente este cambio en la calidad de las
aguas, en relacion con el Derecho castellano, dejando de ser iura regalia para

convertirse en hienes comunes.

Sin embargo, segun VERGARA BLANCO, esta provision de 1541 “es ciertamente
contradictoria, pues a primera vista deja entregada el agua al uso comun y, por
tanto sin necesidad de una previa concesién o merced; no obstante, al final del
texto, se refiere a la “merced nuestra”’, sometiendo nuevamente a las aguas a un

procedimiento concesional”®.

En consecuencia, se puede concluir que uno de los principios del derecho de

aguas indianos era la calidad publica de las aguas.

Sin embargo, este concepto “publico” debe ser matizado, dado que entonces no

se tenia la misma concepcién de lo publico que existe hoy.

Las fuentes del derecho Indiano se refieren a las aguas como “comunes” y como
“regalias”. En opinién del profesor VERGARA BLANCO®*, “la situacion de las
aguas en el Derecho Indiano sufri6 una evolucion, fruto de la particularidad y
casuismo del mismo, el que iba evolucionando de acuerdo a las necesidades de la
conquista y el poblamiento de América. En un inicio, tomando por fuente la
concepcion de las aguas que provenia del derecho comun, se las consideré6 como
‘comunes”, sujetas al uso comun de todos, para luego, progresivamente, ir
retomando su calidad de “regalia” de la Corona, como sucedia en la Peninsula, en

armonia con el Derecho castellano”.

‘La consideracion de las aguas como regalia, es, desde el punto de vista

dogmaético, una causa necesaria para la exigencia de una “merced” previa para su

% VERGARA Blanco. Op.cit. pp. 109-110
% VERGARA Blanco. Op.cit. p.110
% VERGARA Blanco. Op.cit. pp.112-114.
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utilizacion. Si las aguas fueran comunes, no es necesaria merced alguna, pues

precisamente su uso seria comun”.

“Por tanto, al precisar la naturaleza juridica de las aguas en el derecho indiano, es
importante separar y vincular este binomio dialéctico “regalia de las aguas-merced
de aguas”, de lo cual surge un derecho de aprovechamiento o utilizacién a favor

de los particulares”.

En consecuencia, es posible concluir que, en un comienzo, las aguas en el
derecho indiano fueron consideradas como “comunes”, vale decir, de uso comun.
Sin embargo, pronto por diferentes motivos o0 razones juridicas fueron
consideradas como una regalia mas de la Corona, al igual que en la peninsula

hispanica.

1.4.1 Las mercedes de aguas

Un tema central en materia de aguas en Derecho indiano son las mercedes de

aguas.

De varios textos indianos emana la necesidad de recurrir siempre a la autoridad

para solicitar una merced de aguas, antes de aprovecharlas de cualquier manera.

La necesidad de una “merced” es a consecuencia de la previa publicatio que ha

operado sobre las aguas, como bienes de regalia.

Para los efectos del derecho indiano, “merced de aguas es antes que nada, un
acto, una manifestacion de voluntad de las autoridades indianas (virreyes y
gobernadores) dirigido a crear ex novo un derecho de uso o aprovechamiento de

las aguas a favor de los particulares, para los fines sefialados en tal titulo™’.

Antonio Dougnac define la merced de aguas como “un derecho real, transferible y

transmisible, normalmente de caracter perpetuo, que otorga la corona respecto de

¥ VERGARA Blanco. Op.cit. pp.112-114.
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aguas corrientes, detenidas o vertientes, superficiales o subterraneas y que
habilita para su utilizacién en la forma juridicamente prevista”®. En relacién a esta
conceptualizacién, Vergara Blanco es de opinion que mas que una definicion de
merced, lo que estd definiendo DOUGNAC con los derechos de uso o
aprovechamiento sobre las aguas, que precisamente nacen del “acto” de

autoridad, denominado “merced”.

Asi, las mercedes de aguas eran el titulo a partir del cual nacian derechos a favor

de los particulares, precisamente para “usar”, “gozar”, o “aprovechar” las mismas.

Este esquema regaliano del Antiguo Régimen fue acogido por los Estados
Modernos y, en especial, por el Estado Chileno surgido a principios del siglo XIX,
originandose una especial apropiacion de las aguas, por la via de conceptos

juridicos algo confusos.

A partir del siglo XIX, las aguas son concebidas en Chile, al igual que en otros
sitios, como publicas, por medio de un eufemistico concepto: “bien nacional de uso

publico”, el que domina igualmente todo el siglo siguiente.

1.5 Derecho nacional de aguas después de la independencia
(1818-1856)

Luego de la independencia, continud rigiendo la legislacion vigente a 1810, de
manera tal que se mantuvo la normativa que rigié en el periodo indiano en todo

aquello que no se opusiera a la nueva realidad.

Durante este periodo y antes de la dictacion del Cadigo Civil en 1857, se pueden

encontrar dos normativas dictadas en materia de aguas.

a) Senado-Consulto de 1819: constituye el primer texto legal relativo a las
aguas dictado en Chile. Es necesario tener en cuenta que a esas alturas, a
un afio de la Independencia, seguian rigiendo la gran mayoria de las

disposiciones dictadas por la Corona. Con esta disposicion, se reguld lo

% VERGARA(1998, p.117) cita a DOUGNAC (2006, p. 23)
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relativo a la utilizacion de las aguas, estableciendo la medida legal de agua
gue se podia extraer de un cauce. A esta medida se la llamé regador, medida
que rigi6 durante muchos afios. De su texto es posible deducir el
reconocimiento implicito del aprovechamiento comin de las aguas, pues
cualquiera podia tener un regador, o los que necesitare. Hay un
reconocimiento no sélo de lo comin que debia ser el uso de las aguas, sino

también, al parecer, de la calidad publica de las aguas.

b) Articulo 118 de la Ley de Municipalidades del 8 de septiembre de 1854:
dicho articulo es especialmente interesante puesto que en su texto se perfilan
claramente algunas caracteristicas importantes del régimen juridico de las

aguas. Su texto es:

“articulo 118. Los rios i demas corrientes de agua del uso comun de los
habitante, estan sujetos a la accion de las municipalidades en cuanto a
establecer reglas para el buen uso de las aguas mientras corran por el cauce
natural i ordinario, i para determinar generalmente la forma i seguridades con
gue deben construirse las tomas o los marcos de las acequias o canales que

de dicho rios se sacaren.

Sacada el agua de la corriente comun, solo quedara sujeta la accidbn municipal
en cuanto lo exijeren las reglas jenerales de policia de salubridad i las que se
dictaren para mantener espedito el transito por los caminos del departamento

o territorio municipal.

Las mercedes o0 permisos para sacar agua de un rio o estero, corresponden al
jefe del departamento en que el sague o toma haya de establecerse, sin que
en virtud de estas mercedes se adquiera mas derecho que el que corresponda
por las leyes comunes, atendida la antigtiedad i preferencia en la merced entre

los varios interesados’™®.

% VERGARA Blanco. Op.cit. pp.137-138
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A partir de este articulo es posible deducir el caracter publico de las aguas, lo
cual queda de manifiesto mediante expresiones tales como “los rios y demas
corrientes de agua del uso comun de los habitantes (...)”; “Sacada el agua
de la corriente comun (...)”, pudiéndose acceder a su aprovechamiento a
través de un procedimiento concesional, es decir, en virtud de una “merced” o

“permiso”.

1.5.1 Las aguas en el Codigo Civil

En el afio 1855, aparece el Cédigo Civil, el que comenzaria a regir desde el 1°
enero de 1857. Si bien este Codigo contiene importantes disposiciones en materia
de aguas, no lo hace en forma sistematica como en el caso de otras materias. De

hecho, Asi lo sefiala en su mensaje:

“(...)en todo lo que concierne al uso y goce de las aguas, el proyecto como el
cbdigo que le ha servido de guia, se ha cefiido a poco mas que sentar las bases;
reservando los pormenores a ordenanzas especiales, que probablemente no

podran ser unas mismas para las diferentes localidades”

Si bien es cierto, el Mensaje del Cadigo Civil expresa que solo se limitara a sentar
las bases respecto al uso y goce de las aguas, si entrega disposiciones
fundamentales en cuanto a los principios que rigen, o deben regir en materia de

aguas.
En cuanto al dominio de las aguas, el Codigo distingue:

1. Aguas maritimas, esto es, el mar adyacente, como lo llama, constituye un bien

nacional de uso publico o bien publico, de acuerdo a los términos del Art. 589.

2. Aguas terrestres, hay una parcial dominicalizacion o publificacién de ellas,
existiendo aguas terrestres de dominio publico y aguas terrestres de dominio

privado.
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e Aguas terrestres de dominio publico: el inciso primero del articulo 595 del
Cdédigo Civil sefala: “los rios y todas las aguas que corren por cauces
naturales son bienes nacionales de uso publico”. Por su parte, el inciso
primero del articulo 596 expresa: “los grandes lagos que pueden navegarse
por buques de mas de cien toneladas, son bienes nacionales de uso
publico”. En suma, todas las aguas que corren por cauces naturales y los

grandes lagos constituyen bienes nacionales.

= Aguas terrestres de dominio privado: segun el inciso segundo del art. 595
del Cddigo Civil, son aguas privadas “las vertientes que nacen y mueren
dentro de una misma heredad”, pues “su propiedad, uso y goce pertenecen
a los duefios de las riveras y pasan con éstas a los herederos y demas
sucesores de los duefios”. Asimismo, se exceptuan, segun el articulo 596,
inc.2, los “otros lagos” —esto es, aquellos que no pueden navegarse por
bugues de mas de cien toneladas— pues su propiedad, uso y goce
“pertenecen a los propietarios riberanos”. Por su parte, el articulo 837
establece que “las aguas que corren por un cauce artificial construido a
expensa ajena, pertenecen exclusivamente al que con los requisitos legales

haya construido el cauce”.

3. Aguas fluviales, la Unica referencia se encuentra en el articulo 838 del Codigo
Civil, el que establece que “el duefio de un predio puede servirse como quiera
de las aguas lluvias que corren por un camino publico, y torcer su curso para
servirse de ellas. Ninguna prescripcion puede privarle de este uso”. Por lo
tanto, las aguas fluviales tienen un caracter mixto: dentro de los limites de una
propiedad, seran privadas; fuera de ellos, seran publicas, de libre uso, mientras

no formen cauces naturales o artificiales.
En definitiva:
A. Son aguas de dominio publico:

= Las que corren por cauces naturales (rios) (Art. 595, inc.1);
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= Los grandes lagos (Art. 596, inc.1)
= Las fluviales no canalizadas (art. 838)
B. Son aguas de dominio privado:
= Las que naceny mueren en una misma heredad (Art. 595, inc. 2)
= Los pequeiios lagos (Art. 596, inc. 2)
= Las que corren por cauces artificiales (acueductos) (Art. 837)
= Las fluviales (Art. 838)

En cuanto al procedimiento concesional, el Cédigo Civil establece, segun el mismo
mensaje lo sefala, “bases” que si bien son claras, son mas bien breves y
precarias, por lo que requieren de un desarrollo legislativo adicional, como lo
sefalan los art. 598 y 603 del mismo Cddigo, al remitirse a otras “leyes” u

“ordenanzas”.

Este procedimiento claramente s6lo se hace necesario respecto de las aguas que
constituyen bienes nacionales, puesto que las otras aguas, que son privadas,
seran aprovechadas libremente por su duefio, en su calidad de tal. Asi lo sefala
art. 860 del Codigo Civil: “las mercedes de aguas que se conceden por autoridad
competente, se entenderan sin perjuicio de derechos anteriormente adquiridos en

ellas”.

Asi, para el Cdodigo, el acceso a las aguas se realiza por la via de “mercedes”, las

gue “se conceden por autoridad competente”, concepto ratificado en su art. 599.

En lo que se refiere a determinar qué derecho adquiere el particular a partir de la
merced de aguas, dado que el Cbédigo no entrega una respuesta concreta, se
deben analizar otras disposiciones del mismo. Asi, el cédigo sefiala que las aguas
pueden “usarse”, “gozarse” o “servirse de ellas”, contemplando a favor de este
derecho de “uso”, la servidumbre de acueducto y otros derechos adicionales. Este
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derecho que nace de la “merced” es un derecho real, pues es de aquellos “que
tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona”, por aplicacion del
art. 577.

1.6 Legislacion de aguas desde 1857 hasta fin de siglo

Luego de la dictacién del Cdédigo Civil, los pormenores en materias de aguas
fueron siendo regulados por “Ordenanzas especiales”, que no tuvieron una larga
vigencia, debido a que irian luego siendo derogadas, tacitamente. La finalidad de
estas Ordenanzas era regular materias tales como la distribucion de las aguas en
periodos de escasez, o bien solucionar un problema de competencia

administrativa en el otorgamiento de concesiones.

En cuanto a definir la naturaleza juridica de las aguas, conviene destacar la
”’Ordenanza sobre policia fluvial i de irrigacién para el valle de Copiapé”, del 30 de
enero de 1975, que en su articulo 3°, contiene una declaracion expresa de la
calidad publica de las aguas, al sefalar: “las aguas producidas por las vegas i
manantiales existentes en el valle i que nacen en la propia caja del rio,
pertenecen al comun de los vecinos i no a ningan particular (...)”. En cuanto
a la forma de acceder a su aprovechamiento, el articulo 5 de la misma Ordenanza
sefala: “Las aguas del rio Copiapé no pueden estraerse del cauce comudn, sino
en virtud de derechos legalmente adquiridos”. Esta Ultima parte del articulo

implica la existencia de un procedimiento concesional.

También cabe destacar un Decreto dictado en 1893, en virtud del cual se
establece un procedimiento concesional especial para las aguadas en las
provincias de Tacnha, Tarapaca, Antofagasta, Atacama y Coquimbo. En él se
resalta implicitamente la calidad comun o publica de estas aguadas, toda vez que
es necesaria intervencion de la autoridad para acceder a su uso, a través del
correspondiente procedimiento concesional. En ese decreto se guarda especial
cuidado en establecer que lo que se otorga o concede al particular es el “uso” de

la aguada, el que es intransferible, y que “caducard si se hiciere de la aguada un
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uso distinto de aquel por el cual ha sido concedido” (art. 3, letra c). Finalmente, el
derecho que tiene el particular no es de caracter exclusivo, puesto que tal como lo
indica el art. 5°, “el concesionario no podrd en ningun caso impedir a los

particulares el libre acceso a la aguada cuyo uso se le concede (...)”

1.7 Legislacion de aguas desde principios de siglo hasta antes
de la codificacidn.

En lo que se refiere al dominio publico de las aguas no hay una declaracion
especifica en la legislacion del periodo, salvo el Decreto con Fuerza de Ley N°
237, de 1931, sobre fuentes termales que, en su predmbulo, declara que las
“vertientes hidrominerales” constituyen “una fortuna nacional de que la naturaleza

ha dotado al pais”.

Dado que el Cdédigo Civil declaraba la calidad publica de las aguas, salvo las
excepciones que el mismo Codigo contemplaba, el legislador se preocupd mas de
regular el tema de los procedimientos concesionales, es decir, las mercedes de
aguas, y los derechos que de ahi nacian, a fin de dar certeza y seguridad al

ejercicio de los mismos.

En cuanto al procedimiento concesional (las mercedes de aguas), la legislacion
poco a poco fue consolidando un procedimiento administrativo que otorgara al
peticionario ciertas seguridades respecto a sus preferencias y revistiera al titulo

respectivo de la proteccion juridica necesaria.

Es importante destacar el D.L.160 de 1925 relativo a la obligatoriedad de inscribir
los derechos de aguas con el objeto de otorgar certeza. Esta disposicion es
complementada por las leyes 4.724 de 1929 y 5.671 de 1935 en la que se
prorroga plazo sefialado por D.L. 160 de 1925 para las inscripciones

administrativas de derechos, mercedes o concesiones de agua.

1.8 Epoca de la codificacién

1.8.1 Primer codigo de aguas de chile: 1951
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La tramitacion parlamentaria total del Codigo de Aguas de 1951 duré mas de 20
afos, e incluso su puesta en vigencia fue demorada por medio de suspensiones.
Solo en 1951, a través de la Ley N° 9.909, publicada en el Diario Oficial el 28 de
mayo de ese afio, se aprobé el texto definitivo del Codigo de Aguas.

Este Cdodigo estaba dividido en dos libros, sin denominacion, enunciados sélo

como “Libro Primero” y “Libro Segundo”, conteniendo 308 articulos.

En cuanto al dominio de las aguas, no hubo gran novedad en relacion a lo que
sefialaba la legislacion de aguas vigente, de manera que con su entrada en
vigencia no debi6 derogarse ninguna disposicion significativa del Codigo Civil. Es

asi como en el Titulo Il del Libro Primero, se sefialaba:

“Las aguas son bienes nacionales de uso publico o de dominio particular. En las
primeras se concede a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas, en

conformidad a las disposiciones del presente Cédigo” (articulo 9°).
A continuacion, el articulo 10 sefialaba:

“Los rios y todas las aguas que corren por cauces naturales son bienes nacionales
de uso publico. Exceptuandose las vertientes y las corrientes que nacen, corren y

mueren dentro de una misma heredad /[...]”
Por su parte, el articulo 11 disponia:

“Los grandes lagos que pueden navegarse por buques de mas de cien toneladas

son bienes nacionales de uso publico”

En consecuencia, se continda con los principios ya sefialados en el Cadigo Civil,
de modo que la mayor parte de las aguas seguian siendo publicas, o, en
terminologia del nuevo cédigo, “bienes nacionales de uso publico”. “Se

consagraba aqui lo que en términos dogmaticos es una publicatio de las aguas”™.

“VERGARA Blanco. Op.cit. p.181
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De acuerdo con BAUER, este cédigo “sistematizaba las reglas y practicas chilenas
tradicionales concernientes a los derechos de agua, que se remontaban a
décadas y en algunos casos a siglos, mientras que aumentaba la intervencién
gubernamental. Este papel gubernamental mas importante reflejaba el contexto
politico y econémico de la América Latina contemporanea, donde un Estado fuerte
y activo era considerado necesario para fomentar el desarrollo econémico

nacional™.

En cuanto al procedimiento concesional, s6lo podrian crearse derechos de
aprovechamiento a través de las mercedes, que precisamente constituian el titulo

concesional, (Titulo I, Libro Segundo “De la concesion de mercedes de aguas”)

La gran novedad dogmatica que aporta el Cdédigo de Aguas de 1951 es el
desarrollo del concepto: “Derecho de aprovechamiento de aguas”. En efecto, el
articulo 12 lo define como un “derecho real que recae sobre aguas de dominio
publico y que consiste en el uso, goce y disposicion de ellas con los requisitos y en
conformidad a las reglas que prescribe el presente codigo”. Si bien, el texto legal
indica que el titular de un derecho de aprovechamiento esta facultado para usar,

gozar y disponer de ellas, no existe un traspaso de propiedad sobre las mismas.

Los derechos de agua otorgados eran registrados en las oficinas de los
Conservadores de Bienes Raices, que también registraban cualquier cambio
subsiguiente de la propiedad. El cbédigo de 1951 también declaré el
establecimiento de una agencia centralizada para la administracion de los

derechos de agua en el Ministerio de Obras Publicas*.

Si bien, con el Codigo de Aguas de 1951 se produce una derogacion organica de
“todas las leyes, ordenanzas y reglamentos preexistente sobre las materias que se

tratan, aun en lo que no fueren contrarias a él” (articulo 299), subsistieron

“I BAUER, Carl J. Canto de Sirenas. EI Derecho de Aguas Chileno como Modelo para Reformas
Internacionales. 22 ed. Santiago, Chile: Ediciones y Publicaciones El Buen Aire S.A.. Ampliada. 2015. p.84

2 | a Direccion General de Aguas fue creada en 1969. Hasta entonces, las funciones de la DGA eran
realizadas por otras agencias del mismo ministerio.
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igualmente los derechos de aprovechamiento anteriores a la vigencia del Cédigo,
segun lo dispone el articulo 300 del mismo. Finalmente, los derechos de agua
estaban legalmente amarrados a la propiedad de la tierra y no podian ser

transferidos por separado.

En definitiva, en el Cédigo de Aguas de 1951 existié una publificacion de la mayor
parte de las aguas corrientes, estableciéndose la necesidad de un titulo obligatorio
para adquirir derechos por parte de los particulares, vale decir, una “merced” o

“concesion” de aguas, en virtud de la cual nacia un “derecho de aprovechamiento”.

1.8.2 Laley N° 16.640: un nuevo codigo de aguas de 1967

El primer cédigo de aguas chileno de 1951, tuvo algo mas de 15 afios de
existencia sin que se alterase en nada su nucleo dogmatico. Sin embargo, en
1967, con ocasion de la dictacion de la Ley N°16.640 se produce un cambio
significativo en su texto y en su espiritu, derivado principalmente de un cambio

ideoldgico del Legislador.

Este segundo Caodigo fue el resultado de la controvertida Ley de Reforma Agraria
de 1967, promulgada por el gobierno de Eduardo Frei Montalva. La década de los
sesenta se caracterizO por los intentos de gobiernos centralizados por lograr
reformas sociales y econdmicas en América Latina. La reforma agraria chilena
apuntaba a expropiar y redistribuir grandes propiedades de tierras, con el doble
proposito de expandir la clase de los pequefios propietarios de tierras y de

modernizar la produccion agricola.

“En un pais cuya agricultura depende del riego, la reforma en la tenencia de la
tierra también exigia redistribuir el agua y, por lo tanto, la reforma agraria incluyé
una seccion sobre derechos de agua que fue mas tarde publicada separadamente
como un nuevo cbédigo de Aguas. Con el fin de lograr los objetivos principales —
facilitar la redistribucion de la tierra y aumentar la eficiencia del uso agricola del

agua-, el Cdédigo favorecidé una administracion gubernamental centralizada en
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lugar de la iniciativa privada. En consecuencia, la DGA fue finalmente establecida
en 1969, después de haber sido legalmente autorizada en el Cédigo de Aguas de
1951,

La modificacién realizada en 1967 también declaré todas las aguas de la nacién
como “bienes nacionales de uso publico”, incluyendo las aguas que habian sido
consideradas privadas desde el codigo civil de 1855. Asi, por ejemplo, pasaron a
ser publicos los cursos de agua y lagos contenidos dentro de una sola propiedad
de tierras y, lo que es mas importante, las aguas que fluyen por cauces
“artificiales”, es decir, los canales, modificacion que dio pie para la expropiacion

sin compensacion de todos los derechos de agua privados.

VERGARA BLANCO opina que “‘mas que un verdadero cambio de naturaleza
juridica habia un cambio de ambiente ideoldgico que haria pensar al legislador —
guizas candidamente— que puede cambiar la naturaleza juridica de las cosas o de
las relaciones juridicas, pues las cosas son y seguiran siendo lo que son, y no lo

que se quiere que sean™.

Sin duda alguna, este cambio ideoldgico generd importantes cambios en materia
de aguas. De hecho, Para posibilitar las reformas que esta ley haria al Cédigo de
Aguas, fue necesario previamente modificar la Constitucién, lo cual se hizo por
medio de la Ley N° 16.615, publicada en el Diario Oficial el 20 de enero de 1967.
Con ella, se agregaba el siguiente inciso al articulo 10 N°10 de la Constitucion de

1925, que regia entonces:

‘La ley podra reservar al dominio nacional de uso publico todas las aguas
existentes en el territorio nacional y expropiar, para incorporarlas a dicho dominio,
las que sean de propiedad particular. En este caso, los duefios de las aguas
expropiadas continuaran usandolas en calidad de concesionarios de un derecho
de aprovechamiento y sélo tendran derecho a la indemnizacién cuando, por la

extincion total o parcial de ese derecho, sean efectivamente privados del agua

“BAUER. Op.cit. p.87
“VERGARA Blanco. Op.cit. p.181
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suficiente para satisfacer, mediante un uso racional y beneficioso, las mismas

necesidades que satisfacian con anterioridad a la extincion”.

La enmienda constitucional de 1967 “expandid el rango de la llamada funcion
social de la propiedad y de este modo restringié el rango de los derechos de
propiedad privada. A pesar de que esto ciertamente reflejaba las posturas
ideologicas de los reformistas, el objetivo mas inmediato era permitir al gobierno
expropiar tierras privadas al tiempo que postergaba el pago de las
compensaciones requeridas, cancelando a los propietarios con bonos

gubernamentales de largo plazo en vez de en efectivo”.*®

Para comprender mejor las modificaciones introducidas por esta ley, resulta
necesario consignar el siguiente parrafo del mensaje del Ejecutivo al Congreso
Nacional proponiendo la aprobacion del proyecto de Ley N°16.640, sobre

“‘Reforma Agraria”.

“Nuestro pais no ha sido una excepcion a esta tendencia general y las aguas han
sido de “dominio publico” a través de todas las etapas de nuestro

desenvolvimiento histoérico.

En efecto, durante el periodo colonial, las aguas fueron parte integrante del Real
Patrimonio; al independizarse nuestro pais, esas aguas pasaron de la Corona de

Espafa al Estado chileno, incorporandose al dominio publico.

El cbdigo civil, en 1855, ratificO que la mayor parte de las aguas eran de dominio

publico y, mas precisamente, las califico de bienes nacionales de uso publico.

Los bienes nacionales de uso publico tienen determinadas caracteristicas que les
son esenciales, como ser incomerciables e imprescriptibles, no admitiendo la
existencia sobre ellos de un derecho de dominio privado ni cualquier otro que

revista sus caracteristicas.

““BAUER. Op.cit. p.87. El problema fue la alta inflacién existente en Chile durante esa época, asi como
durante buena parte del siglo XX, por lo dichos bonos perdieron la mayor parte de su valor en el curso de
unos pocos anos.
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El codigo de aguas vigente calificd, también, a la casi totalidad de las aguas como
bienes nacionales de uso publico, pero el derecho de aprovechamiento que
concedio sobre ellas a los particulares tiene la caracteristica de ser comerciable y
poseer practicamente todos los atributos que otorga el dominio, ya que permite
gozar, usar y disponer de las aguas.

Si se comparan estas caracteristicas con las que sefialdbamos como esenciales a
los bienes nacionales de uso publico, se vera que son absolutamente
contradictorias. El concepto que el Cddigo de Aguas actualmente vigente
establece sobre el derecho de aprovechamiento desvirtla, por consiguiente, la
calidad de bienes nacionales de uso publico, patrimonio de todos los chilenos, que

tienen las aguas.

En este aspecto las modificaciones que se proponen en el presente Proyecto de
ley tienden a salvar las contradicciones sefaladas, de manera que las aguas estén
sujetas al réegimen juridico que como tales les corresponde, ejerciendo el Estado
sobre ellas la tuicion que le incumbe, tratdndose de un bien de dominio publico

gue debe usarse del modo mas racional y eficiente”

Con estos antecedentes, se introduce el siguiente texto nuevo al Codigo de

Aguas, como articulo 9°:
“Todas las aguas del territorio nacional son bienes nacionales de uso publico.

El uso de las aguas en beneficio particular s6lo puede hacerse en virtud de un
derecho de aprovechamiento concedido por la autoridad competente, salvo los

casos expresamente contemplados en este Cadigo.

No se podra adquirir por prescripcion el dominio de las aguas ni el derecho a

usarlas”.
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Por lo tanto, “se produce una variacion en el régimen juridico de las aguas,
pasando de ser uno parcialmente publificado, a otro totalmente publificado,

generandose, de esta forma, una publicatio generalizada de las aguas”™®.

Respecto de las aguas que antes eran de dominio privado, el articulo 10 del

Cddigo establecio:

“Para el sélo efecto de incorporarlas al dominio publico, declarense de utilidad
publica y expropiense todas las aguas que, a la fecha de vigencia de la Ley
16.640, eran de dominio particular.

Los duefios de las aguas expropiadas continuaran usandolas en calidad de
titulares de un derecho de aprovechamiento de conformidad con las disposiciones

de este Codigo, sin necesidad de obtener una merced.

Las indemnizaciones que procedan se regularan de acuerdo con las normas del

articulo 32 de este Codigo”.

En cuanto al procedimiento concesional, dado que el articulo 37 del Cédigo no
sufre alteraciones, sigue sefialandose a la merced su papel de creadora de
derecho de aguas: “El derecho de aprovechamiento s6lo se puede obtener en
virtud de una merced concedida por el Director General de Aguas en la forma que

establece este Codigo [...]”

En efecto, al existir una publicatio generalizada de las aguas, se hacia mas
necesario contar con un procedimiento concesional, a través del cual la
Administracion creara derechos de uso o aprovechamiento a favor de los

particulares sobre las aguas.

De hecho, el mismo Mensaje sefialaba:

“6 VERGARA Blanco. Op.cit. p.186
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“Se cambia la naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento. En efecto, se
instituye un derecho de uso sobre las aguas que, por una parte esté de acuerdo
con su calidad de bienes nacionales de uso publico, integrantes del dominio
publico y que, por otro lado, constituya suficiente garantia para los particulares, en
forma que éstos puedan realizar una actividad creadora sin incertidumbre en

cuanto al uso de este recurso esencial.

Esta nueva naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento consiste en darle
a éste el caracter de un derecho real administrativo como lo entiende la moderna
doctrina juridica, esto es, el Estado concede el uso del bien nacional de uso
publico con sujecion a normas de Derecho Publico, lo que no excluye la facultad
de su titular de hacer valer y proteger su derecho de aprovechamiento frente a
terceros en conformidad a las reglas de las concesiones administrativas.
Sometido el derecho de aprovechamiento a las reglas de esas concesiones, sélo

se concede por el Estado el uso de las aguas, pero nunca el dominio sobre ellas”.
De esta manera, el articulo 11, que reemplazaria al antiguo articulo 12, establecia:

“El derecho de aprovechamiento es un derecho real administrativo que recae
sobre las aguas y que consiste en su uso con los requisitos y en conformidad a las

reglas que prescribe el presente Codigo”.

“A pesar de que los derechos de agua siguieron denominandose “derechos de
aprovechamiento”, perdieron su estatus legal como derechos de propiedad vy
revirtieron a concesiones meramente administrativas, gobernados por el derecho
administrativo, en lugar del derecho civil. Estos no se podian comprar, vender o
comercializar privadamente, ni separarse de las tierras a las cuales habian sido
asignados salvo con una aprobacion administrativa de la DGA (que casi nunca se
otorgaba). Como resultado, los derechos de agua ya no eran registrados como
titulo de bienes raices, y no existian registros de ninguna transaccion
subsiguiente, que, después de todo, eran ilegales bajo este codigo. La falta de

registros llevaria, a finales de la década de los setenta, a una seria confusion e
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incertidumbre respecto a los titulos de los derechos de agua, incertidumbre que

hasta cierto punto persiste hasta hoy™*’.

Bajo el Cadigo de Aguas de 1967, las potestades reguladoras del gobierno eran
extensas, cuya finalidad era la de redistribuir los derechos de agua de acuerdo con
nuevos “estandares de uso racional y beneficioso” de tipo técnico. Asi era el
gobierno quien establecia las cantidades de agua necesaria para diferentes
cultivos en las distintas condiciones agronémicas y geograficas. Los derechos de
agua serian entonces asignados o reasignados a terrenos particulares de acuerdo

con los estandares locales de uso.

En chile, sin embargo, los afios posteriores a 1967 fueron cada vez mas
inestables, especialmente después de la eleccion del presidente Salvador Allende
y de su coalicion de partidos de izquierda, la Unidad Popular, en 1970. La
polarizacion social y politica que empeoraba gradualmente, tanto en torno al
proceso de la Reforma Agraria como en otros sectores de la economia, culminé en

el golpe de Estado del 11 de septiembre de 1973.

1.9 Derecho de aguas vigente

Antes de indicar las fuentes del Derecho de aguas vigente, es importante indicar el
contexto politico y econdmico dentro del cual se dictdé la actual legislacion en
materia de aguas. En este sentido, BAUER ejemplifica muy bien el panorama
juridico historico de nuestro pais en materia de aguas, al sefialar que Chile es un
“(...) ejemplo clasico de lo que en América Latina se suele denominar la ley del
péndulo: la tendencia histdrica de oscilar de un extremo a otro en asuntos politicos
y econdmicos, sin encontrar un punto de equilibrio en algun lugar intermedio.
Antes de 1967, la legislacion chilena en materia de aguas se caracterizaba por
una combinacion relativamente equilibrada de regulacién publica y derechos de
propiedad privada. En 1967, la Ley de Reforma Agraria hizo oscilar el péndulo

hacia una autoridad gubernamental significativamente expandida respecto a uso y

“" BAUER. Op.cit. pp. 87-88
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gestion de las aguas, a expensas de los derechos privados; catorce afos
después, el gobierno militar oscil6 el péndulo al extremo opuesto, donde

permanece hasta este dia”*®.

Durante el periodo posterior al pronunciamiento militar, se puso fin a la
expropiacion de tierras, realizadas con ocasion de la Reforma Agraria,
adoptandose una serie de politicas que tenian objeto “normalizar”’ el sector
agricola, en concordancia con el nuevo modelo econémico de mercados libres y
de fuertes derechos de propiedad que se estaban poniendo en marcha. Estas
politicas incluian confirmar y fortalecer los titulos privados de las tierras
expropiadas, fomentar un mercado de tierras agricolas, y reducir el papel

gubernamental en la produccion y comercializacion agricola.

Sin embargo, en los primeros afios del régimen militar practicamente no se
tocaron los derechos de agua ni el Cédigo de Aguas de 1967, lo cual significaria
gue a finales de los afos setenta la situacion del pais en materia de aguas fuera

un completo desorden.

En efecto, Chile seguia teniendo unas leyes de aguas altamente centradas en el
Estado, incompatibles con el nuevo modelo econdmico del pais. La inseguridad
legal de los derechos de agua privados desincentivaba la inversion privada en el
uso o gestion de las aguas, y la rigidez del Codigo de Aguas impedia la
transferencia de agua a usos mas valiosos. Los titulos de derechos de agua y sus
transacciones eran especialmente inciertos, dado que no habian sido registrados
desde 1967.

VERGARA BLANCDO, refiriéendose a la nueva legislacion que se dictaria en materia
de aguas a fines de los setenta y comienzos de los afios ochenta, sefiala que se
trata de una “redefinicibn de las relaciones entre Estado y la sociedad,
estableciendo nuevos fundamentos, y alterando asi las bases de la economia del
pais. Se trataba de cambiar el motor de la economia (...). Se reconstruye

juridicamente el Estado con una nueva configuracion, en que se intenta reconducir

8 BAUER. Op.cit. p. 84
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al Estado a sus funciones mas esenciales, y entregando el motor de la economia
en manos de los particulares; replegando al Estado a una funcion de regulacion,
fiscalizacion, dandole otras armas para que pueda ser solidario o subsidiario con
guienes no tienen recursos. En palabras sencillas, pero algo ambiguas: del
estatismo al libre mercado. O, mejor dicho, en términos mas juridicos: de la
decisién centralizada, de un Organo administrativo/Estatal a la decision

descentralizada, atomizada, espontanea de cada particular o agente econémico”*.

Para referirse a la situacion econdémica previa al golpe militar de 1973, Hernén

Biichi habla del “legado de pobreza™®.

Segun el Economista, “la decisién mas
importante del nuevo gobierno, a principios de los afios setenta, fue seguir el
cambio de la modernidad y no de la ideologia, abriendo la economia al mundo
cuando las tendencias mundiales iban precisamente en la direccion opuesta:

economias controladas por estados poderosos”>*.

La carta de navegacion que gui6 la apertura de la economia fue un documento

llamado “El Ladrillo”?.

Ese documento, que puso en el centro de la actividad
economica la libertad de las personas, llegé a manos de los militares y se convirtié

en el ideario econdmico durante todo el régimen militar.

La liberalizacion de la economia chilena, segun Buchi, “se tradujo en un programa
pragmatico que tuvo por objeto abrir la economia chilena al mundo y revitalizar un
sector privado que languidecia (...). La idea matriz en este cometido es que los

mercados funcionen del modo mas normal posible. Y para que eso ocurra se

9 VERGARA BLANCO, Alejandro. Crisis institucional del agua: descripcion del modelo juridico, critica a la
burocracia y necesidad de tribunales especiales. Primera Edicion. Santiago, Chile: Ediciones Universidad
Catdlica de Chile. 2015. p. 22-23.

SO (CHI BUC, Hernan. la transformacién econémica de chile: del Estatismo a la Libertad Econémica. Primera
Edicion. Chile: Editorial Normal S.A..1993. p.30.

*BUCHI. Op.cit. p. 36

52 “E| Ladrillo” fue elaborado por un grupo de jovenes de entre 26 y 35 afios preocupados por el rumbo que

tomaba el pais durante el gobierno de la Unidad Popular, se reunian semanalmente y discutian sobre libertad
de precios, aranceles, propiedad de la tierra, propiedad de los bancos. Este grupo, articulado en gran parte en
torno al programa de colaboracion que la Escuela de Economia de la Universidad Catdlica de Chile suscribid
con la Universidad de Chicago, trabajé en un diagndstico de la economia chilena.
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necesita al menos cumplir dos grandes exigencias. Una es que los derechos de
propiedad en los distintos sectores queden claros. Y la otra es que las
regulaciones que se generen sean compatibles con los principios, con la mecénica

y con la flexibilidad propia de una economia de mercado”*.

Es asi como se tomaron una serie de medidas en agricultura, mineria, sector
energético, forestal, pesquero, transportes y telecomunicaciones. Las Aguas no
fueron la excepcion, dictdndose nuevas normativas mas acordes con las nuevas

ideas.

1.9.1 Fuentes del derecho de aguas vigente

VERGARA BLANCO, sefiala que “analizar las fuentes del Derecho de Aguas

vigente implica referirse, principalmente, a los siguientes tres cuerpos™*:

a) El Decreto Ley N° 2.603, de 1979, que configurd por primera vez derechos

de propiedad sobre los derechos de aguas;

b) La Constitucion de 1980, que declard implicitamente la calidad de bienes
nacionales de uso publico de las aguas, y de manera explicita la garantia
de la propiedad de los titulares de derechos de aguas (articulo 19, nimeros
23y 24)

c) El Cbédigo de Aguas de 1981, con sus posteriores modificaciones. cuerpo
legal que sistematiz6 lo anterior y otorgd amplios espacios de libertad a los
usuarios de las aguas, eliminando barreras de acceso a la adquisicion de
nuevos derechos de aguas, la libre transferibilidad de los derechos
adquiridos y el libre uso de las aguas a que se tiene derecho. Este Codigo
ha sufrido modificaciones discretas en los afios 2005, 2006, 2008, 2010 y
2013.

3 BUCHI. Op.cit. p. 36
** VERGARA Blanco. Op.cit. p. 45
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1.9.1.1 Decreto Ley N° 2.603 de 1979

El 18 de abril de 1979 se dictd el Decreto Ley N° 2.603 que “Modifica y
Complementa Acta Constitucional N° 3; y Establece Normas sobre Derechos de
Aprovechamiento de Aguas y Facultades para el Establecimiento del Régimen
General de las Aguas”. Fuertemente favorable al mercado, el D.L. 2.603 constituye
la primera legislacion sustantiva en materia de aguas, posterior a 1967, instalando
los cimientos para el huevo Codigo de Aguas promulgado dos afios mas tarde. Si
bien este decreto ley derogd elementos fundamentales del Codigo de Aguas de
1967, dej6 intacto el grueso de este Cbdigo, hasta que una ley enteramente nueva

pudiera ser promulgada.

En virtud de lo dispuesto en su articulo 2°, se faculta al Presidente de la Republica
para que “en el plazo de un afio contado desde la fecha de vigencia del presente
decreto ley, dicte las normas necesarias para el establecimiento del Régimen
General de las Aguas que modifique o reemplace, total o parcialmente, el Cédigo
de Aguas y las demas normas relativas a la misma materia”. Esta facultad luego
seria prorrogada en virtud de los Decretos Leyes Nos. 3.337 de 1980 y 3.549 de
1980.

El objetivo de ese texto legal fue, segun se desprende de sus considerandos,
“iniciar el proceso de normalizacion de todo cuanto se relaciona con las aguas y
sus diferentes formas de aprovechamiento”, toda vez que “la legislacion vigente
sobre esta materia no corresponde a los principios que inspiran al Supremo
Gobierno en el proceso de institucionalidad del pais”. En efecto, la legislacion
vigente no se condecia con la nueva ideologia imperante en el pais, a partir del

pronunciamiento militar de 1973.
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CELUME BYRNE sefiala que este cuerpo legal “constituyd una revolucion en el
modelo de gestion y distribucidén de las aguas, sirviendo de base para el sistema

dispuesto en el Cédigo de Aguas™®.

Por su parte, VERGARA BLANCO afirma que el texto del D.L. N° 2.603 DE 1979
‘no solo es pionero, y da origen a todas las regulaciones liberalizadoras de
recursos naturales que continuaran en los afos siguientes en Chile, sino que
ademas, significd reconocer y consagrar el “sentimiento popular” en materia de
aguas: lo que siente cada usuario de las aguas, cada regante, cada titular de
derechos. Su sentimiento es que es titular de algo; y ese algo, es patrimonial, y se

asemeja a la propiedad”®.

Si bien su texto es escueto (sOlo 8 articulos, mas 4 articulos transitorios) su

contenido es decidor. Sus aciertos se pueden sintetizar:

1.- declara con asertividad, énfasis y claridad que los derechos de los particulares

sobre las aguas tienen dos origenes:

a) Los otorga el Estado/Administracion a través de concesiones (derechos

concedidos);
b) O los obtiene el particular por uso inmemorial (derechos reconocidos).

2.- otorga a todos los derechos de aguas la proteccion constitucional de la

propiedad

3.- Establece expresamente, en su articulo séptimo>’, una presuncién de
titularidad de derechos de aprovechamiento y uso efectivo del agua en las

siguientes situaciones de hecho:

> CELUME Byrne. Op.cit. p. 223
*5 VERGARA Blanco. Op.cit.. p. 22

°" Seglin VERGARA BLANCO es tal la importancia de este articulo que debiera “estar escrito en letras de
oro”. VERGARA Blanco. Op.cit. p.47
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a) Presume dueiio del derecho de aguas a quien lo sea del inmueble en que
se encuentre actualmente utilizando dicho derecho de aguas. El texto legal
sefiala expresamente: “Se presumira duefio de derecho de
aprovechamiento a quien lo sea del inmueble que se encuentra

actualmente utilizando dichos derechos” (articulo 7 inciso 1°);

b) Presume titular del derecho de aguas a quien se encuentre haciendo uso
efectivo del agua: “En caso de no ser aplicable la norma precedente, se
presumird que es titular del derecho de aprovechamiento quien se

encuentre actualmente haciendo uso efectivo del agua” (Articulo 7 inciso 2°)

Esta norma, por un lado, refleja el proposito del legislador de presumir que
los usos consuetudinarios de aguas constituyen un derecho real y efectivo
si cumplen con los requisitos correspondientes, y por otro, sirve de
fundamento para el procedimiento de regularizacion de derechos de aguas

establecido en el articulo 2° del Cédigo de Aguas®®.

4.- Establece un sistema impositivo para los derechos de aprovechamientos de
aguas, que estarian sujetos al pago de contribuciones (impuestos territoriales)
diferentes de los que afectaban a los predios. En suma, la tenencia de derechos

de aprovechamiento dej6 de tener un caracter gratuito.

5.- Pretendi6 el saneamiento de la incertidumbre de los derechos de
aprovechamiento creados al amparo de las legislaciones anteriores, propiciando
su inscripcién en un Registro de Aguas a cargo del Conservador de Bienes

Raices. En consecuencia, a contar de la vigencia del referido Decreto Ley,

8 VERGARA Blanco sostiene que en materia de regularizacion de derechos de aprovechamiento de aguas,
en la practica no se aplica el art. 7° del D.L. N°2.603 de 1979 con la fuerza que debiera, toda vez que la
Administracion, la Contraloria General de la Republica o los tribunales, cuando conocen casos relativos a la
regularizacién de usos consuetudinarios de aguas, citan solo el art. 2° del Cédigo de Aguas, olvidando el art.
7° del D.L. N°2.603 de 1979.

*9La presion gremial de los agricultores instd por la limitacion de la carga tributaria que supondria la
separacion de los derechos de aprovechamiento de las tierras. Sin embargo, esta limitacion no fue suficiente
a los ojos de los agricultores, propiciando la desaparicion del sistema impositivo en el Cédigo de Aguas de
1981, hasta hacer de los derechos de aprovechamiento bienes obtenidos y conservados a titulo
completamente gratuito.
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“cualquier acto que implique enajenacion del derecho de aprovechamiento de
agua deberd ser otorgado por escritura publica y anotado en el Registro de Aguas
gue corresponda” (articulo 1° transitorio).

En relacion a este punto, BAUER indica que “la nueva ley no hizo explicitamente
de los derechos un bien comerciable, pero lo hizo implicitamente al exigir que las

transacciones fueran registradas”®.

6.- Faculta al Presidente de la Republica para dictar un D.F.L. conteniendo lo que
llamé “Régimen General de las Aguas”. Hasta la fecha se entendia que el
beneficio del derecho de aprovechamiento aumentaba la tasacion fiscal de los
inmuebles beneficiados. Por tal motivo, el articulo 3° del citado Decreto facultaba
al Presidente de la Republica para que, dentro del plazo de un afo, dictase “(...)
las normas necesarias para separar; dentro del avalto total vigente de los bienes
raices agricolas, el valor correspondiente al inmueble propiamente tal y el de los
derechos de aprovechamiento de agua que actualmente estuviere utilizando el

predio”.

7.- La constitucion de nuevos derechos de aprovechamiento seguiria sujeta, por el

momento, a la légica del Codigo de Aguas de 1967.

Segun los economistas de la época, este conjunto de politicas iba a fomentar la
eficiencia econémica asi como la conservacion de las aguas, al alentar a los
propietarios de derechos de agua a percibir ésta como una mercancia y un bien
econdmico mas que como un atributo gratuito (o por lo menos sin precio) de la

tenencia de la tierra.

“Los economistas ademas sostenian que la eficiencia en el uso del agua solo
mejoraria si el agua tenia un costo econémico real, reflejado en precios mas altos,
y si los derechos se definian como privados, exclusivos y transferibles. Con
precios del agua mas altos y con la libertad de venderlos derechos de agua

separadamente de la tierra, los titulares de derechos tendrian un incentivo

9 BAUER. Op.cit. p. 96
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econdémico para invertir en mejores tecnologias de riego y una mejor gestion, dado
gue podia entonces vender los derechos al agua ahorrada. EIl impuesto anual a
los derechos seria entonces un incentivo adicional para que los titulares de
derechos vendieran cualquier caudal de aguas no utilizado o excedente para

reducir de esta manera su carga tributaria”®".

El modelo creado por el D.L. 2.603 de 1979 no se plante6 como un nuevo Caodigo,
sino que mantuvo vigente todas las disposiciones del Cédigo de Aguas de 1967,
en tanto no fueran contradictorias con sus disposiciones y con la reforma al Acta

Constitucional N°3 en él mismo contenida (articulo 4° transitorio).

Sin embargo, se adelantaba una gran reforma al facultar al Presidente de la
Republica para que, en el plazo de un afio, promulgase las “dicte las normas
necesarias para el establecimiento del Régimen General de las Aguas, que
modifique o reemplace, total o parcialmente, el Cédigo de Aguas y las demas
normas relativas a la misma materia”(articulo 2°). Esta facultad fue finalmente
prorrogada en virtud del decreto ley N° 3.337 de 1980 y renovada por el decreto
ley N° 3.549 de 1981, hasta la promulgacion definitiva del Cédigo de Aguas de
1981.

Asimismo, cabe advertir que la redaccién original del citado Decreto Ley prometia
una vision aun mas radical en lo que se referia al papel del mercado en la
asignacion de los derechos. En su version preliminar, se buscaba la absoluta
comerciabilidad de los derechos de aprovechamiento, instando incluso que todos
ellos (caducados o nuevos) fuesen asignados mediante un mecanismo de
subastas publicas. La definicion de un precio, avalada también por su tasacién a
fines fiscales, supuestamente promoveria una utilizacion mas racional de las
aguas, en tanto su titular podria enajenar los montos ahorrados con motivo de su
inversion tecnoldgica, fomentando una asignacion mas eficiente de los recursos.
Pero la oposicién a esta version tan radical termind por determinar, al menos en

este estadio intermedio, que solo “los derechos de aprovechamiento constituidos

*! BAUER. Op.cit. p. 96
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legalmente y que se encontraren caducados a la fecha de vigencia de la presente
ley, seran enajenados en licitacion publica por la Direccidbn General de Aguas en

forma de derechos de aprovechamiento vacantes” (inciso 1°, articulo 4°).

1.9.1.2 La Constituciéon de 1980

La Constitucién de 1980 fundd los cimientos del Codigo de Aguas de 1981. De
hecho, para entender el marco legal e institucional del Codigo de aguas es crucial
comprender que éste refleja la estructura actual de la Constitucion nacional, que
fue adoptada en 1980. Redactada a finales de los afios setenta, la Constitucion
fue la creacion del regimen militar y de sus asesores civiles, sin discusion publica
u oposicion, “en un momento en que el control politico absoluto por parte de los
militares iba acompafiado por el dominio ideologico de los economistas

neoliberales del gobierno™?.

En opinién de BAUER Ila Constitucion de 1980 es “el legado legal e institucional
mas importante del régimen militar chileno. Este amplio y ambicioso documento
incluye principios economicos y sociales, asi como politicos. El objetivo era
consolidar e institucionalizar los profundos y radicales cambios impuestos a la
sociedad chilena durante mas de dieciséis afios de dictadura militar. La
Constitucion garantiza el marco legal basico para un modelo econémico de libre
mercado definiendo derechos de propiedad y libertades econdmicas de forma muy
amplia y restringiendo firmemente la autoridad reguladora de las agencias

gubernamentales y del Congreso Nacional”.®®

Como primer aspecto, cabe anunciar que la Constitucion Politica de la Republica

no regula ni otorga un especial tratamiento a las aguas, lo que se traduce en la

2 BAUER. Op.cit. p. 80

% BAUER. Op.cit. p.p. 80-81
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ausencia de un marco juridico-constitucional para la determinacion de la

naturaleza juridica de las aguas®.

La omisién de un pronunciamiento constitucional relativo al tratamiento de las
aguas no es casual y encontramos su razén en los antecedentes histéricos de la
Constitucion. A este respecto, la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion
Politica de la Republica, “Comisién Ortuzar”, debatié especificamente la cuestion
relativa a la necesidad de regular las aguas. Ello a partir del texto propuesto por la
Subcomisién de derecho de propiedad, que era del siguiente tenor:

“Todas las aguas son bienes nacionales de uso publico; pero, en conformidad a la
ley, podran constituirse derechos de aprovechamiento sobre ellas para fines
especificos, y el titular tendra la propiedad del respectivo derecho. // En caso de
expropiacion de un derecho de aprovechamiento, el propietario solo recibira
indemnizacion si es privado del uso y goce del agua suficiente para atender a las

necesidades que satisfacia con anterioridad a aquélla”.

Como se puede apreciar, el texto original si contenia una definicion constitucional
respecto de las aguas corrientes, definicidbn que no prospero en la redaccion final
de la Constitucion. De la revision de las sesiones pertinentes de la Comision
Ortuzar se desprende que el debate se centr6 fundamentalmente en la manera en
gue debia protegerse la titularidad del derecho particular que recayera sobre las
aguas y no en la calificacion juridica de las mismas previo a su extraccion. Al
constituyente le preocupaba que se volvieran a cometer las atrocidades que, a su

juicio, tuvieron lugar en la época de la Unidad Popular y que derivaron en la

®Diferente al tratamiento que reciben los derechos concesionales mineros a nivel Constitucional. Sobre el
particular, el articulo 19, N°24 de la Constitucion dispone las siguientes materias respecto a los derechos de
exploracion y explotacién minera: Sustancias minerales sobre las cuales puede recaer (inciso séptimo);
fuente, que siempre serd por resolucién judicial (inciso séptimo); su duracion, contenido y obligaciones,
términos que se encuentran referidos a una ley organica constitucional (inciso séptimo; obligacion de
desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés publico que motivé el otorgamiento del derecho; e)
su régimen de amparo y las causales de caducidad o de simple extincion del derecho (inciso séptimo);
competencia de los tribunales ordinarios de justicia para declarar la extincion del derecho, como también para
dirimir las controversias relativas a la caducidad o extincion del derecho (inciso octavo); y su protecciéon
constitucional, referida a la proteccion genérica del derecho de propiedad.
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enorme fragilidad del modelo. Por este motivo, y sin perjuicio de las confusiones
gue se produjeron en el acalorado debate, el hilo conductor de toda la discusion se
redujo a la necesidad de fortalecer, por medio de la propiedad, la titularidad que la

ley otorgara a los particulares para utilizar las aguas.

Asi, se prefirié el silencio constitucional respecto al aqua profluens. Al respecto,
cabe recordar que a la época en que se discutia el tenor de esta disposicion
constitucional, la legislaciébn en vigor ya le otorgaba a las aguas corrientes la
calificacion de “bienes nacionales de uso publico”. Fruto de una modificacion legal
del afio 1967, incorporada por la ley 16.640 de Reforma Agraria, el articulo 595
Caodigo Civil paso a disponer que “Todas las aguas son bienes nacionales de uso

publico”.

En efecto, la propuesta de la Subcomision de Propiedad solo buscaba elevar a
rango constitucional un texto ya consagrado legalmente. Sin embargo, dicho
aspecto fue el que precisamente rechazé la comisién Ortluzar, que, a su vez,

estimo que la regulacion y calificacion juridica de las aguas eran materias de ley.

En definitiva, el constituyente decidio prescindir de una calificacion juridica de las
aguas con el objeto de otorgar mayor flexibilidad a la (presente o futura)
categorizacion del legislador en la determinacion o modificacion de su régimen
juridico, solo sometiendo el derecho que se le asigne a los particulares (cualquiera

sea su naturaleza o contenido) a la garantia de la propiedad.

Esta idea se inserta en la opinidbn general de que no corresponde al constituyente
el sometimiento de una u otra clase de bienes a un cierto régimen juridico,
especialmente en lo relativo a su apropiabilidad. En otras palabras, a juicio de la
comision Ortuzar, la Constitucibn no debia establecer qué cosas serian bienes
nacionales de uso publico, y mucho menos las aguas. Incluso su presidente,
Enrique Ortuzar Escobar, sostenia que “(...)es evidente que no se puede afirmar
que todas las aguas son bienes nacionales de uso publico™, lo que no sélo

desvirtuaba la validez de la afirmacion legal, sino que también terminaba por dejar

5% Acta de la Sesion N° 1832 de la Comision Ortlzar, celebrada el 2 de marzo de 1976.
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a criterio del legislador la calificacion de las aguas segun su situacién en el ciclo

hidrolégico.

Aun asi, se lleg6 a precisar que el concepto de “bien nacional de uso publico” que
se pretendia incluir en la Constitucion no quedaria definido por ella, siendo
necesario reconducir la norma a aquélla contemplada en el articulo 589 Caddigo
Civil.

La comisién Ortlzar estaba tan decidida en evitar que la Constitucién se
pronunciara afirmando la calificacion juridica de las aguas como bien nacional de
uso publico, que tal decision no soélo incidié en la omisidon de la frase inicial del
texto presentado por la subcomision de propiedad, sino que esta idea también
modul6 la referencia a los derechos de los particulares para hacer uso de las
mismas. En consecuencia, cambido la expresion original “derecho de
aprovechamiento de las aguas”, por el que se encuentra actualmente en vigor,
vale decir, “derechos de los particulares sobre las aguas (...)", por el temor de que
se pudiese malinterpretar el espiritu del constituyente y que del concepto “derecho
de aprovechamiento” se pudiese deducir que implicitamente se le estaba dando a

las aguas el caracter de bien nacional de uso publico.

1.9.1.2.1 Normas Constitucionales relativas a las aguas

La Constitucion de 1980 contiene dos relevantes regulaciones relativas a la

situacion de las aguas: el art. 19 N° 23 y el art. 19 N°24 inc. Final.
El texto del art. 19 N°23 reza de la siguiente manera:
La Constitucion asegura a todas las personas:

“La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que
la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a la
Nacion toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en

otros preceptos de esta Constitucion.
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Una ley de quérum calificado y cuando asi lo exija el interés nacional puede
establecer limitaciones o requisitos para la adquisicion del dominio de algunos

bienes;”

La Constitucion “consagra la denominada summa divisio de bienes y recursos
naturales en nuestro sistema juridico, limitando el régimen legal a que pueden ser
sometidas las cosas o los bienes. A partir de los términos del art. 19 N°23 se
precisa una antigua clasificacibn describiendo el texto constitucional las
posibilidades de acceso de los particulares al dominio de los bienes y, de paso,
dejando claramente eliminadas las posibilidades de que el Estado pueda llegar a

ostentar un papel de titular de los bienes no privados™®.

Asi, y dejando de lado los bienes comunes a todos los hombres, las cosas son de

dos categorias globales:
I.  Publicas
ii. Privadas.

A esta “dualidad publico/privado, la Constitucién ha antepuesto las res communis
omnium (las “cosas de todos los hombres”); por lo que la summa divisio de las
cosas que resulta de la Constitucion es la siguiente trilogia: bienes comunes a

todos los hombres; publicos y privados™®’.

Por su parte, el Art. 19 N°24 inc. Final establece:

‘Los derechos de los particulares obre las aguas, reconocidos o
constituidos de conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad

sobre ellos”.

%5 VERGARA Blanco. Op.cit.. p.49
" VERGARA Blanco. Op.cit.. p.49
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Si bien el constituyente no ha deseado establecer un estatuto juridico
constitucional de las aguas corrientes, no ha guardado el mismo silencio respecto

a los derechos que los particulares pueden tener sobre las mismas.

La razon de esta definicién constitucional puede encontrarse en las actas de la
Comision Ortuzar. De su lectura, se aprecia que la los comisionados tenian
especial preocupacion al débil planteamiento de los derechos de aprovechamiento
de aguas en el contexto de la Reforma Agraria®®. En efecto, el debate se centr6
en que los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas gozaran de un
derecho de dominio respecto de ellos, un aspecto que se consideraba mas

necesario de regular a fin de superar las falencias del sistema anterior.

Ahora, si bien la Constitucion no ha modulado los términos y el contenido del
derecho, ni sefalado los limites conforme a los cuales los individuos deben

ejercerlos, si aplica la técnica de la proteccion constitucional de la propiedad.

En opinién de CELUME, la disposicion Constitucional “no puede ser entendida en
términos demasiado amplios, sino sOlo en lo concerniente al ejercicio de
actividades extractivas [...]. La posibilidad de que los particulares hagan uso de las
aguas para actividades no extractivas no puede estar protegida por via dominio,
en tanto ello restringiria las herramientas administrativas para delimitar los
términos de la forma de aprovechamiento. De esta manera, cualquier limitacion a
tal derecho deberia estar establecida por ley, basada en la funcion social de la
propiedad, al tiempo que cualquier restriccion deberia ser convenientemente

indemnizada, una vez satisfechos los requisitos de la expropiacion” .

En suma, el objeto de proteccién del articulo 19, nimero 24 de la Constitucion, se
refiere al derecho que la ley ha otorgado o reconocido a los particulares para el
aprovechamiento de las aguas, cualquiera sea el contenido del mismo. En

definitiva, lo relevante es que cualquiera sea la naturaleza y extension del

®8Ley N° 16.640, de 16 de julio de 1967, determind la publificacion de todas las aguas territoriales. Al respecto,
recordar que conforme al régimen anterior, consagrado en el Cdédigo Civil y en el Cédigo de Aguas 1951,
existian ciertos cursos de agua que quedaban sujetos al dominio privado, como los rios que nacian y morian
en una misma heredad, los canales y los lagos menores.

%9 CELUME Byrne. Op.cit. p. 104
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derecho, este se encuentre protegido en los mismos términos del derecho de

propiedad

Asi, la proteccién constitucional del derecho de propiedad constituye un amparo a
la titularidad sobre el derecho de extraccion de las aguas corrientes.

A efectos de otorgar proteccién al derecho publico subjetivo que permite a los
particulares efectuar un aprovechamiento extractivo de las aguas, el ordenamiento
constitucional chileno ha optado por no construir un sistema especial. Al contrario,
ya a partir del texto constitucional, elige revestir al derecho de aprovechamiento
con el ropaje del derecho de propiedad, a fin de asegurar a su titular exactamente

el mismo régimen protector que le es concedido a esta garantia constitucional.

Sobre este particular, cabe considerar especialmente que la amplitud con la que
se reconocio el derecho de propiedad en la Constitucion tuvo por objeto
fundamentalmente situarlo en el nudcleo del orden publico econdémico
constitucionalmente consagrado. Conjuntamente con la libertad de empresa y el
principio de subsidiaridad del estado, lo que se desea es que, por regla general,
sean los particulares quienes, por medio de sus decisiones, lleven las riendas del
destino de la economia nacional. Para tales fines, el ordenamiento constitucional
siente la necesidad de ofrecer proteccion tanto al libre desarrollo de cualquier
actividad econdmica, como asegurar la estabilidad de su dominio sobre los bienes

de naturaleza productiva.

En primer término, esta reconduccion supone la aplicacion de todo el régimen
juridico correspondiente a la propiedad al derecho particular para aprovechar las
aguas. En principio, aplicar la garantia constitucional reconocida en el articulo 19,

namero 24 de la Constitucidon, que en su parte pertinente dispone:

“La Constitucion asegura a todas las personas (...) El derecho de propiedad en
sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales. Soélo
la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer

de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta
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comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad
nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio

ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que
recae o0 de algunos de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en
virtud de ley general o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad
publica o de interés nacional, calificada por el legislador.

El expropiado podra reclamar de la legalidad del acto expropiatorio ante los
tribunales ordinarios y tendra siempre derecho a indemnizacion por el dafio
patrimonial efectivamente causado, la que se fijara de comun acuerdo o0 en
sentencia dictada conforme a derecho de dichos tribunales. A falta de acuerdo, la

indemnizacion debera ser pagada en dinero en efectivo al contado.

La toma de posesion material del bien expropiado tendra lugar, previo pago del
total de la indemnizacién, la que, a falta de acuerdo, serd determinado
provisionalmente por peritos en la forma que sefiale la ley. En caso de reclamo
acerca de la procedencia de la expropiacion, el juez podra, con el mérito de los

antecedentes que se invoquen, decretar la suspension de la toma de posesion”.

“‘En el contexto de la Constitucion Politica de la Republica, el derecho de
propiedad paso a constituir la garantia de proteccidn por excelencia, de tal manera
gue ha existido una marcada tendencia doctrinal y jurisprudencial a reconducir
cualquier suerte de derecho a esta garantia constitucional. Esta formula, conocida
bajo la idea de la “propietarizacion de los derechos”, se articula sobre la base de
concebir la existencia de “derechos sobre derechos”, extendiendo los deslindes

del objeto del derecho de propiedad a toda suerte de titularidades subjetivas”.

Asi, cuando la Constitucién, en su articulo 19, numero 24, “asegura a todas las
personas: El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de

bienes corporales e incorporales”, lo que hace es propietarizar todas las “cosas

" CELUME Byrne. Op.cit. p. 108
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incorporales”, es decir, todo derecho subjetivo de carécter patrimonial™*. “Aunque
la amplitud del objeto de proteccion pueda ser discutible, lo que si se debe tener
claro es que la Constitucion propietarizd de manera expresa el derecho de los
particulares para aprovechar extractivamente las aguas (inciso final del articulo 19,
namero 24 CPR) Con ello, el constituyente queria evitar cualquier exégesis
constitucional que condujere a la idea de que los derechos que nacen de una
concesion para el aprovechamiento de las aguas no estarian albergados dentro de

los bienes incorporales a que se refiere el inciso primero del mismo articulo””%.

La Comision Constituyente opt6 por propietarizar el derecho de los particulares a
extraer las aguas. Se estimO que si se le aplicaba el estatuto de la propiedad al
derecho de aprovechamiento que la legislacion de aguas creara en su momento,
aquella titularidad quedaria revestida de maxima proteccion constitucion. Asi, el

comisionado Enrique Ortuzar Escobar sefialaba que:

‘reconocer las caracteristicas de un derecho de propiedad con todos su atributos
al derecho de aprovechamiento de las aguas constituye una garantia
verdaderamente suficiente y, a la vez, da la seguridad que corresponde a este
titular de un derecho real que implica los atributos y facultades del dominio, como
para poder mantener y conservar el ejercicio de su derecho en las mejores

condiciones posibles””®.

Por ello, la mencion especial de los derechos de aprovechamiento de aguas en el
inciso final del articulo 19, nimero 24 de la Constitucion, puede entenderse como

una forma mediante la cual la Constitucion asegura que, cualquier fuese la

"L En el acta de la Sesién N° 155 de la Comision Ortlizar, celebrada el 2 de octubre de 1975, Alejandro Silva
Bascufian se referia al derecho de propiedad en los siguientes términos “[...] se concibe el derecho de
propiedad como comprensivo de todo beneficio de caracter patrimonial, ya sea el derecho real de dominio
sobre cosas muebles e inmuebles, sobre derechos reales y personales, sobre cosas corporales e incorporales
y sobre cualquier tipo de beneficios patrimoniales [...] Estas normas se refieren a todos los estatutos de los
beneficios patrimoniales, cualquiera sea su indole y, respecto de todos ellos, afirman la necesidad de respetar
su esencia”.

2 CELUME Byrne. Op.cit. p. 110
™ Actas de la sesién 182 de la Comision Ortlzar, celebrada 14 enero 1976.
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regulacion legal de los aprovechamientos particulares, éstos estuviesen revestidos

con la proteccion constitucional del dominio.

De este modo, la aplicacion del régimen constitucional de la propiedad privada,
como garantia protectora del derecho publico subjetivo de aprovechamiento de las
aguas, pretende revestir a este ultimo de la maxima proteccion frente a los actos
de los particulares y de la Administracion, quedando el derecho asi cubierto con
las herramientas juridicas mas sélidas para hacer frente a cualquier decision

administrativa que tenga por objeto conculcarlo o abolirlo.

La proteccion constitucional de la propiedad supone que ciertos aspectos de su
régimen juridico queden sujetos a reserva legal. En efecto conforme al articulo 19,
namero 24 de la Constitucion Politica de la Republica, s6lo por medio de una
declaracion de rango legal puede fijarse el modo de adquirir la propiedad y
también la forma en que se deben ejercer las facultades de uso, goce y
disposicion. En definitiva, en virtud de esta garantia, le limita la potestad
reglamentaria de la Administracion para alterar los contornos de la propiedad,

impidiendo que ésta (via reglamento) termine conculcando la garantia.

Sobre el particular, y en relacion a los derechos de aprovechamiento de aguas, lo
anterior implica que todos los medios por los cuales los particulares pueden
acceder a su titularidad deben estar establecidos en normas de caracter legal,
vedando cualquier posibilidad de ejercicio de potestades reglamentarias por parte
de la Administracion. En este sentido, la proteccién que el constituyente desea
otorgar a los particulares se traduce en la certeza de que sélo el legislador podra
fijar los mecanismos de adquisicion del derecho, estableciendo sus requisitos,
modalidades y caracteristicas, y que de ningin modo la Administracion podra
inmiscuirse en esta materia a fin de hacer mas gravosa la adquisicion de una
titularidad.

En opinién de CELUME, “so6lo se admiten limitaciones u obligaciones en el
ejercicio del derecho de propiedad fundado en la denominada “funcién social”,

definida constitucionalmente bajo la idea de satisfaccion de “intereses generales
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de la Nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la
conservacion del patrimonio ambiental” (articulo 19, nUmero 24, inciso segundo de

la Constitucién)” ™.

Serd mision del legislador determinar si una situacién
particular queda o no contenida en dichos supuestos, Unicos y legitimos para
imponer limitaciones u obligaciones a los propietarios en razén de la funcién social

de la propiedad.

El principal medio de proteccion de la garantia que confiere la propietarizacion de
un derecho se articula por medio del denominado “recurso de proteccion”,
consagrado en el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica. En
realidad, mas que un recurso, constituye una accion de rango constitucional,
destinada a restablecer el imperio del Derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado cuando éste “por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra
privacién, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio” de ciertos derechos y
garantias reconocidos en el articulo 19 de la Constitucién, entre los que se
encuentra el derecho de propiedad. Esta proteccion también ampara también al
titular de un derecho de aprovechamiento de aguas, en exactamente los mismos

términos que respecto al dominio sobre cualquier otra clase de bienes.

En resumen, de acuerdo con VERGARA BLANCO se consagran y regulan a nivel

constitucional tres teméticas trascendentales para el Derecho de Aguas nacional”:

a) Proteccion de la propiedad sobre los derechos de aguas. La Constitucion
establece y garantiza la propiedad sobre los derechos de aprovechamiento de
aguas, (los cuales son en realidad “derechos reales administrativos” que es la
terminologia mas apropiada para la titularidad privada en este ambito). Asi,
tales titularidades forman parte del trafico juridico privado, pudiendo transferirse

y transmitirse libremente.

Las aguas, en si mismas, in rerum natura, mientras se encuentran en fuentes

naturales, tienen la naturaleza juridica de bienes comunes o de bien nacional de

" CELUME Byrne. Op.cit. p. 115
> VERGARA Blanco. Op.cit. p.50
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uso publico en la letra de la ley. Por lo tanto, en esta condicién natural, se

encuentran excluidas del trafico privado.

b) Consagracion de clasificacion capital de derechos de agua: constituidos y
reconocidos. La Constitucidn precisa que los derechos de aprovechamiento de
aguas pueden ser “reconocidos o constituidos en conformidad a la ley”, lo cual
implica ratificar, desde sede constitucional, el origen dual de tales derechos: o
“constituidos”(es decir, provenientes de un procedimiento administrativo
concesional) o “reconocidos” a partir de practicas consuetudinarias u otras

situaciones especiales.

c) Las aguas como bienes publicos (comunes). La Constitucion, ademas de
configurar de modo expreso la clasificacion mayor de los derechos de aguas
(“constituidos” y “reconocidos”), consagra de modo implicito a las aguas como
bienes publicos (o comunes). En efecto, bajo la letra de la Constitucion, al
referirse a unos derechos de aguas “constituidos”, al mismo tiempo esta
regulando dicha materia bajo el supuesto evidente de que dicha autoridad sélo
puede “constituir’ unos derechos de aguas en la medida de que ellos son
publicos (o comunes), no son privados, ni res nullius. De ahi que se puede decir
gue las aguas son bienes publicos o comunes por declaracion implicita de la

Constitucion Politica de la Republica, en su art 19 N°24 inc. final.

1.9.1.3 Codigo de Aguas de 1981

En términos generales, el Cédigo de Aguas promulgado en octubre de 1981,
fortaleci6 enormemente los derechos de propiedad privada, aumento la autonomia
privada en el uso de las aguas, y favorecié los mercados libres de derechos de

aguas hasta un extremo sin precedentes.

Por primera vez en la historia de Chile, el nuevo Cdodigo de Aguas separd los
derechos de agua de la propiedad de la tierra, cred varios mecanismos e

incentivos de mercado, y buscd fomentar una mentalidad econémica comercial y
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orientada al mercado entre los usuarios de agua (la inmensa mayoria de los
cuales son agricultores). Redujo drasticamente el papel del gobierno en la
gestion, regulacion y desarrollo de los recursos hidricos.

De acuerdo con BAUER, “la filosofia esencial del Cédigo de Aguas es el laissez
faire: no da un mandato directo ni establece un mercado de derechos de agua,
sino que pretende instalar normas legales y requisitos para que tal mercado
emerja espontdneamente, como resultado de la iniciativa privada. En todos estos
aspectos, el Codigo de Aguas refleja muy de cerca la estructura legal y los

principios ideolégicos de la Constitucién chilena de 1980”7,

En términos legales mas especificos, el Codigo de Aguas declara que los recursos
hidricos son propiedad publica y que el gobierno nacional puede otorgar derechos
privados a usar esta propiedad. Estos derechos se denominan derechos de
aprovechamiento. Las aguas mismas son definidas formalmente como “bienes
nacionales de uso publico”, un término que data de la década de 1850, cuando

Chile adopt6 su Caodigo Civil, que esta todavia vigente.

Asi, en cuanto a la naturaleza juridica de las aguas, el Codigo de Aguas declara

en su articulo 5°:

“Las aguas son bienes nacionales de uso publico y se otorga a los particulares el
derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las disposiciones del

presente codigo’.

Sin embargo, a pesar de esta definicion legal formal, el Cédigo de Aguas fortalece
la propiedad privada y el control privado de los derechos para usar aguas publicas.
Como se sefald, los derechos de agua estan ahora legalmente separados de la
propiedad de la tierra y se pueden comprar, vender, hipotecar, heredar y transferir

libremente como cualquier otro bien raiz.

® BAUER. Op.cit. p. 74
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La Direccion General de Aguas (DGA), es la agencia a cargo de cursar las
solicitudes por nuevos derechos de agua, gratis, siempre que el agua esté fisica y
legalmente disponible. No obstante, una vez que estos derechos han sido
constituidos son gobernados por el derecho privado mas que por el publico (es
decir, por el derecho civil mas que por el derecho administrativo); esto subraya su
condicién de bienes comerciales ordinarios y les otorga significativamente mas

proteccién respecto de la regulacion gubernamental.

Los derechos de agua estan incluidos en el sistema general de registro de titulos
de bienes raices’’. Ma&s aln, los derechos de agua esta ahora garantizados

explicitamente como propiedad privada en la Constitucion.

Las libertades privadas son muy amplias y la autoridad gubernamental se
encuentra severamente restringida, si se compara con legislaciones hidricas

chilenas anteriores.

Asi, los propietarios de derechos de agua pueden cambiar libremente los tipos o
métodos de uso de sus derechos de agua sin aprobacion administrativa de la DGA
(la unica excepcion es cuando se trata de cambiarla ubicacion de las extracciones

desde un canal natural).

Los solicitantes de nuevos derechos ya no tienen que especificar o justificar a la
DGA los usos que se pretenden dar a las aguas, y la agencia no tiene potestad
discrecional para negar tales peticiones si el agua esta disponible, o para decidir
entre demandantes en competencia. El cddigo no establece prioridades legales
entre diferentes usos del agua, dejando tales determinaciones a los particulares y

al mercado. Si no hay suficiente agua para satisfacer peticiones simultaneas de

""El Cédigo de 1981 reconoce también todos los derechos de agua otorgados o adquiridos bajo legislaciones
anteriores, y sus Articulos Transitorios establecen procedimientos legales para “regularizar” el estado confuso
e incierto de muchos titulos existentes de derechos de agua. En teoria, todos los derechos de agua deben
medirse ahora en términos de volumen por unidad de tiempo, por ejemplo, en litros por segundo, pero en la
practica muchos derechos méas antiguos se expresan como proporciones de los caudales disponibles, o por
otras medidas.

59



nuevos derechos, en teoria la DGA debe celebrar una subasta publica y vender

los nuevos derechos al mejor postor.

Los titulares de derechos de agua no pagan impuestos o tasas de ningun tipo, ya
sea por adquirir nuevos derechos del gobierno o por mantener derechos en el
tiempo. Mas auln, los propietarios no tienen una obligacion legal de usar
realmente sus derechos de agua, y no afrontan ninguna multa o anulacién por falta
de uso, lo cual difiere de todas las legislaciones chilenas anteriores y de las leyes
de aguas de otros paises’®.

El Cbdigo de Aguas Chileno de 1981 omitid obligaciones legales y financieras
porque los redactores del cédigo las consideraron restricciones indeseables de los
derechos de propiedad privada y de la libertad econémica. En su conjunto, estas
disposiciones permiten una especulacion sin restricciones en derechos de agua, lo

gue ha sido uno de los aspectos mas controvertidos del cédigo.

Si bien, por una parte, la DGA conservdé varias funciones técnicas y
administrativas, tales como recoger y mantener datos hidrologicos; inspeccionar
grandes obras hidraulicas, como presas y canales; hacer cumplir las reglas que
gobiernan el funcionamiento de las asociaciones de usuarios privados de agua; y
mantener los registros oficiales de ciertos derechos de agua’®, por otra fue
investida de una autoridad reguladora muy restringida. Asi, por ejemplo, no esta
autorizada para anular o restringir los derechos de agua una vez que han sido
otorgados o constituidos de alguna otra forma, excepto expropiandolos y pagando

por ellos, lo que es extremadamente infrecuente®. La agencia también ha perdido

por ejemplo, en paises como Estados Unidos, existe una doctrina legal llamada la doctrina del uso
beneficioso la cual exige a quien tienen en sus manos derechos de agua hagan algun “uso beneficioso” de
ellos, o se arriesgan a su caducidad; esto se conoce popularmente como la doctrina del “Uselo o piérdalo”

" Sin embargo, estos registros son muy incompletos, pues soélo incluyen los derechos otorgados

originaimente por la DGA pero no los muchos derechos constituidos en legislaciones anteriores, y tampoco
registran las transacciones ocurridas después del otorgamiento original. La agencia puede también preparar
estudios, informes, planes y recomendaciones de politicas publicas, pero éstas tienen poca o ninguna fuerza.

%E| codigo de aguas otorga a la DGA la autoridad de dictar la redistribucién de derechos de agua durante

emergencias de sequia oficialmente declaradas, pero aun asi el gobierno debe indemnizar a los usuarios de
aguas que resulten perjudicados (art. 314).
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su poder para dirimir conflictos entre usuarios de agua; estos conflictos ahora van

a los tribunales civiles ordinarios de justicia.

El Codigo de Aguas reconoce varios tipos de organizaciones privadas de usuarios,
pero todas fueron disefiadas exclusivamente para fines de riego: para distribuir
agua a los canales y explotaciones agricolas, no para dirimir conflictos con no
regantes. Como la DGA no tiene poder regulador para intervenir en estos
asuntos, las tareas de coordinar los usos mdaltiples del agua y de resolver
conflictos de cuencas hidrograficas han sido dejadas al libre mercado, esto es, a la
negociacion privada entre propietarios. Cuando esta negociacién fracasa, el Unico
recurso que queda es ir a los tribunales ordinarios de justicia, a pesar de la falta de
conocimiento o de experiencia de los jueces en los temas relativos al agua. Este
marco ha sido incapaz de impedir serios conflictos en el ambito de las cuencas
hidrogréficos incluyendo aquellos entre los propietarios de derechos consuntivos y

los propietarios de derechos no consuntivos®®.

Es importante sefalar que el codigo de aguas no trata temas de proteccion
ambiental o de la calidad de las aguas. Las cuestiones ambientales no fueron una
preocupacion publica o politica en Chile en la década de los setenta o a
comienzos de los afios ochenta, y los peligros de la contaminacién del agua para

la salud publica finalmente.

1.9.1.4 Modificaciones realizadas al Cdédigo de Aguas de 1981

1.9.1.4.1 Modificacion introducida por la ley 20.017 de 2005. Es la mayor

modificacion al Cédigo de Aguas desde su dictacion en 1981.

1.- En materia de aguas subterraneas, consagra textual y expresamente la

evidente conexidon existente entre las aguas superficiales y las subterraneas,

8 BAUER. Op.cit. p. 79
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conexion que debe ser principalmente considerada al constituir nuevos derechos
de aprovechamiento. En la legislacion original existian dos regimenes
diferenciados, pero la realidad geogréfica y geolégica imponia esta relacion, que
es ahora reconocida en el articulo 22 in fine del Cbédigo de Aguas. Las
consecuencias de este texto se verificardn en el respeto a los derechos de

terceros.

Incorpora el mecanismo del remate ante peticiones contemporaneas de
exploracion de aguas subterraneas (nuevo articulo 58 inciso segundo del Codigo).
Sin embargo, su formulacion “es ambigua, utilizando de manera anacroénica la

expresion “bienes nacionales”, para referirse a los “fiscales”®.

Se otorga explicitamente a la DGA la potestad de declarar area de restriccion
cuando los antecedentes de un acuifero revelan la conveniencia de esta medida
(articulo 65 nuevo inciso segundo del Codigo de Aguas). Se establece la
posibilidad de conformar organizaciones de usuarios (basicamente, modificacion
de los articulos 186 y 263 del Codigo).

Se establecen nuevas limitaciones a la adquisicion y ejercicio de los derechos de
aprovechamiento de aguas subterrAneas y se otorgan nuevas potestades
discrecionales a la autoridad (nuevo articulo 147 bis inciso final del Codigo de
Aguas). Es decir, no sélo la adquisicion de derechos de aguas subterraneas es
objeto de limitaciones, sino que también el ejercicio de los mismos, las que antes
eran propias de medidas excepcionales consideradas en la legislacion

(declaracion de areas de prohibicién o zonas de restriccion).

2.- En materia ambiental, se incorpora un titulo nuevo, con cuatro articulos,
relativos a la proteccion de las aguas y cauces (articulos 129 bis y siguientes del
Cddigo de Aguas). Si bien se otorga la potestad de declarar un “caudal ecoldgico
minimo”, no se regular el modo en que la autoridad ejercerd esta potestad, ni

define tal concepto (articulo 129 bis 1 del CA).

8 VERGARA Blanco. Op.cit. p.53
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Dentro de la misma tematica ambiental, se otorga a la DGA una potestad dirigida a
establecer “modalidades” que afecten a la constitucion de nuevos derechos de
aprovechamiento de aguas, “con el objetivo de conservar el medioambiente”
(articulo 149 N° 7 del Cédigo de Aguas)

3.- Respecto de obras estatales y bienes fiscales, se observan en la Ley dos
aspectos que son claramente criticables, relacionados ambos con bienes fiscales.
En primer lugar, se insiste en darle potestad a la DGA para constituir derechos de
aprovechamiento de aguas en “obras estatales de desarrollo del recurso”. Si bien
esta es una figura que con otra denominacién estaba presente en el Cédigo de
Aguas original, al incorporarle ahora el aditivo de “estatal”, lo que en realidad
produce es un quiebre en la logica interna del sistema de constitucion de nuevos

derechos de aguas.

En efecto, los derechos nuevos se crean respecto de las aguas existentes en
fuentes naturales (rios, lagos o acuiferos), y no en obras estatales, que
irremediablemente hacen pensar en la idea de embalses. Ademas, tales obras o
embalses se construyen para aprovechamiento particular, y solo transitoriamente
son estatales/fiscales, pues si bien son financiados con dineros del Fisco, ellos

deben ser luego adjudicados a los usuarios.

Por lo tanto, esta modificacion, en el fondo, implica un conflicto con la propiedad
gue sobre las aguas acumuladas ostentan los titulares de derechos de aguas que

los ejercen embalsando tales aguas.

En segundo lugar, en la patente que se establece respecto de los derechos de
aprovechamiento de aguas, se consagra una exencion de pago a favor de los
derechos de aprovechamiento de aguas de “propiedad fiscal” (articulo 129 bis

inciso 4° del Cddigo de Aguas)

4.- En materia econémica, la ley 20.017 contiene un aspecto relativo al “uso” del
agua; o, en teoria juridica, al “ejercicio” de tal derecho. Especificamente, se
establece una “patente” (un tributo), a la que tendrian obligaciéon sélo aquellos
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“que no utilizan los derechos de aguas” o que no extraen las aguas, considerando

gue éste es un buen mecanismo para el mejor aprovechamiento global de los

recursos hidricos de nuestros rios y acuiferos por parte de los titulares de

derechos sobre ellos.

5.- Establece limitaciones a la adquisicion de derechos de aprovechamiento de

aguas. Tres casos:

Limitaciones al acceso de las aguas. Se incorpora, COMO NUevo requisito
de las solicitudes de derechos de aguas en que se pida un volumen de
agua superior a las cantidades indicadas en las articulo 129 bis 4 y 129 bis
5 del Codigo de Aguas, acompafar “una memoria explicativa en la que se
sefale la cantidad de agua que se necesita extraer, segun el uso que se le
dara” (art 140 N°6 del Cdodigo)

En la misma linea, el inciso 4° del articulo 147 bis del Codigo Aguas
confiere al Director General de Aguas la facultad de constituir el derecho de
aprovechamiento en cantidades y caracteristicas diferentes a las
solicitadas, cuando, por problemas de disponibilidad del recurso, no sea
posible acceder a la solicitud en los términos originalmente planteados.
Para proceder de esta forma se requiere, no obstante, que conste el

consentimiento del peticionario.

Reserva inconstitucional en el articulo 147 bis inciso 3° del Cdodigo de
Aguas. En esta norma se faculta al Presidente de la Republica para
denegar parcialmente solicitudes de derechos de aprovechamiento de
aguas, en caso de que sea necesario reservar el recurso para el
abastecimiento de poblaciones y concurran determinadas circunstancias

gue sefala la Ley.

Finalmente, indicar que el articulo 1 transitorio de la ley 20.017 precis6 que una

vez publicada, ella se aplicaria a las solicitudes en tramite, sefialando que ellas

‘deberan ajustarse a las disposiciones de esta ley’, dando de este modo
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potestades al Director General de Aguas respecto de solicitudes ya presentadas
para requerir “los antecedentes e informaciones que fueren necesarios para dicho
fin”. En opinion de VERGARA BLANCO, esta clausula “no solo es retroactiva, y
por tanto atentatoria de la estabilidad de las solicitudes ya presentadas, sino que

es claramente abusiva”®.

En efecto, se establece una invalidez formal y
sobrevenida de la solicitud original. Queda claro que lo que se pretende es aplicar
la Ley de inmediato, pero ello implica alterar significativamente las peticiones en

trAmite a la época de entrada en vigencia de esta norma.

1.9.1.4.2 Modificaciones introducida por la ley N° 20.099 de 2006.

Estrechamente vinculada con la Ley N° 20.017, esta norma, publicada en el afo
2006, aumenta a un afo el plazo para regularizar derechos de aprovechamiento
de aguas subterraneas (procedimiento bastante cuestionable y que fue instaurado
por los articulo 4 y 5 transitorios de la Ley N° 20.017) e introduce otras
modificaciones a la citada Ley. Se trata de una Ley breve que incorpora,

principalmente las siguientes modificaciones al régimen de las aguas:

1.- Se agrega expresamente, en el articulo 122 del Cédigo de Aguas, que los
derechos de aprovechamiento no inscritos en el Registro Publico de Derechos de
Aprovechamiento de Aguas, no podran acceder a ninguna tramitacion ante la DGA

y la Superintendencia de Servicios Sanitarios.

2.- En este mismo orden de ideas, se establece que los titulares de derechos de
aprovechamiento que estén en tramite de inscripcién en el mencionado Registro,
podran participar en los concursos publicos convocados por la Comision Nacional
de Riego, pero la orden de pago de los beneficios y bonificaciones obtenidos sélo
se cursara cuando se acredite, con el certificado correspondiente, la referida

inscripcion.

# VERGARA Blanco. Op.cit. p.55
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3.- Dentro de los medios de publicidad que se exige dar a todas las
presentaciones, solicitudes y tramitaciones relativas a las aguas, se incorpora la
exigencia de publicarlas, integras o sus extractos, por medio de mensajes
radiales, correspondiendo al Director de la DGA determinar, mediante resolucién,
las radioemisoras en que deberan practicarse estas publicaciones, los dias y
horarios en que deberan efectuarse tales difusiones, el contenido de las mismas y
la forma de acreditar el cumplimiento de este requisito (articulo 131 inciso 4° del
Cdédigo)

4.- Se agregan y modifican algunos términos y aspectos del procedimiento de
regularizacion de derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas,
introducido por la Ley N° 20.017.

1.9.1.4.3 Cambios introducidos por la Ley N° 20.304 de 2008.

Esta Ley sobre operaciones de embalses frente a alertas y emergencias de
crecidas y otras medias que indica, introdujo, en breves términos, las siguientes

alteraciones al Cddigo de Aguas:

1.- Se establece —en el articulo 41 del Cdodigo- que las modificaciones que se
realizaren en cauces naturales o artificiales producto de la construccion de obras,
urbanizaciones y edificaciones que pudieran causar dafio a la vida, salud o bienes
de la poblacién o una alteracion del escurrimiento de las aguas, deben ser
aprobadas por la DGA. Dicha autoridad determinara, a través de una resolucion

fundada, las obras y caracteristicas que deben someterse a tal autorizacioén.

2.- Se especifican y fijan en términos precisos las multas que la DGA impondra a
guienes realizaren obras con infraccion a las normas que regulan esta materia en
el Cddigo de Aguas. La cuantia de la multa, que puede oscilar entre 100 y 1.000
unidades tributarias anuales, serd determinada de acuerdo a la magnitud del
entorpecimiento efectuado al libre escurrimiento de las aguas o el peligro

ocasionado en la vida o salud de los habitantes (articulo 172 C6digo).
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1.9.1.4.4 Modificaciones introducidas por la Ley N° 20.411 de 2009.

Esta norma se relaciona directamente con la Ley N 20.017 de 2005, pues
establecié la prohibicibn de constituir, en determinadas zonas, derechos de
aprovechamiento de aguas en conformidad al procedimiento de regularizacion

contenido en el articulo 4° transitorio de la citada Ley 20.017.

1.9.1.4.5 Cambios incorporados por laLey N° 20.417 de 2010.

Esta ley, que crea el Ministerio, el Servicio de Evaluacion Ambiental y la
Superintendencia del medio Ambiente, introduce una importante precision en
materia de caudal ecologico minimo. En efecto, entre otras precisiones de orden
mas bien terminoldgico se dispone, en el articulo 129 bis 1 del Cddigo de Aguas,
gue a través de un reglamento, emanado de los Ministerio de Medio ambiente y
Obras Publicas, se determinaran los criterios para fijar el mencionado caudal. El

referido reglamento fue aprobado por DS N°14 de 2012 de Medio Ambiente.

1.9.1.4.6 Modificaciéon de la Ley N°20.697 de 2013.

En su virtud se faculta a los directorios de las comunidades de aguas y de las
juntas de vigilancia para representar a sus miembros en los procedimientos de

perfeccionamiento de los titulos de agua.

En definitiva, a fines de los afios setenta y principios de los ochenta, en Chile se
aprob6é una regulacion liberalizadora, en materia de aguas. En opinion de
VERGARA BLANCO, “a partir de dicha regulacién ha podido desarrollarse con
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mucha seguridad la iniciativa econdmica en aquellas actividades que utilizan

intensamente, como insumo, las aguas™®*.

Las aguas, constituyen el insumo de varios sectores muy relevantes, y su

esencialidad es notoria por las siguientes conexiones practicas y, de ahi, juridicas:

i.  El agua se conecta con el servicio publico sanitario, esto es, el consumo de

agua potabilizada y su saneamiento;

ii. El agua se conecta con la industria minera, dado que dicha industria
extractiva sOlo se puede desarrollar sin cuenta con el insumo de agua

(subterranea en el caso de la mineria del Norte de Chile);

iii. El agua se conecta con la electricidad, sobre todo cuando la matriz
energética mas econdomica del pais esta sustentada basicamente en la

generacion hidroeléctrica; y

iv.  El agua se conecta con la agricultura, fruticultura, viticultura y otros sectores
cuyo uso intensivo del agua es evidente; en donde se desea igualmente

una modernizacion de sus formas tradicionales de explotacion.

“Si bien, el actual modelo de institucionalidad de las aguas, consagrado en un
gobierno de un signo politico muy distinto a los que habia tenido el pais en los
ultimos 20 afios, es un modelo que, seguramente por obra de los consensos que
producen los resultados positivos de su instauracion, se ha mantenido en su

esencia por mas de treinta afios”®>.

“‘“Como se pudo apreciar, los uUnicos signos de modificaciones estructurales
ocurrieron a principios de los afilos noventa, en que se pretendia hacer una
modificacion mas sustancial al régimen de las aguas, con caducidades, y
recuperaciéon de la calidad de publicas de las aguas, para evitar su

“mercantilizacion”, como se decia”.

8 VERGARA Blanco. Op.cit.. p.23
%5VERGARA Blanco. Op.cit. p.24
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“Es el mismo lenguaje que leemos en los diarios de los ultimos tiempos: pidiendo
“nacionalizacion” de las aguas. Pues bien, eso quedé en el olvido, y la
modificacion que en definitiva propuso el Gobierno en los noventa, y que se
aprob6 en 2005, para el Cédigo de Aguas, no alteré en nada sustantivo el modelo
original de 1979-1981. Por lo tanto, estas pompas de jabdn un poco anacrénicas
gue hoy escuchamos, que nos llaman a re-estatizar el agua, a re-nacionalizar el
agua, se difuminardn (salvo que ocurra en Chile una nueva revolucion de
estatismo, que no parece estar en el sentimiento mas popular; hoy todos
gueremos ser propietarios. Nuestro mayor bien de consumo juridico es la
propiedad)”®

En relacion a los cambios realizados al régimen de las aguas, el mismo Hernan
Bichi indicd que la accion gubernativa en este campo radicé en “crear derechos
sélidos de propiedad no sobre el agua misma, sino sobre el uso de las aguas, y

facilitar por todos los medios el funcionamiento ordenado del mercado”®’.

BUCHI agrega que “el temas de las aguas arrastré siempre las mismas inercias
gue gravaron el desarrollo de la mineria. El mismo tipo de razones y sinrazones:
gue las aguas son publicas, que son de todos, que es el Estado el ente que ha de
encargarse de administrarlas. El mismo discurso que no lleva mas que a derrochar
y subutilizar el recurso. ¢Qué ventaja tiene para un agricultor hacer una
instalacion de riego por goteo si esta imposibilitado de vender a otro las aguas que

él ahorraria con ese sistema?”%.

.
¥BUCHI. Op.cit. p. 139
4.
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PARTE 2: EL DOMINIO PUBLICO

Habiéndonos ya referido a la naturaleza juridica de las aguas y a su tratamiento a
nivel legal y constitucional a través de la historia, toca ahora concentrarnos en el
estudio de los bienes y, mas especificamente, de los bienes nacionales de uso

publico, clasificacién dentro de la cual se encuentran categorizadas las aguas.

2.1 Generalidades

Definicion y etimologia.- bienes son todas las cosas que, pudiendo procurar al

hombre una utilidad, son susceptibles de apropiacion privada.

Etimologicamente, la palabra bien deriva del latin bonum, que significa felicidad,

bienestar.

Bienes y cosas.- los bienes se distinguen de las cosas como la especie del
género. Todos los bienes son cosas, pero no todas las cosas son bienes. Se
designa con el nombre de cosa, todo lo que tiene existencia, todo lo que tiene
entidad, ya sea corporal o espiritual, natural o artificial, real o abstracta. De entre
las cosas, sOlo son bienes aquéllas susceptibles de apropiacion. Asi, el sol, el
aire, el mar, si bien son cosas indispensables para el hombre, no constituyen

bienes porque nadie puede llegar a ser propietario exclusivo respecto de ellas.

La palabra cosas tiene, pues, una acepcion mucho mas amplia que la palabra

bienes.

Existen diversas clasificaciones de los bienes. En este trabajo, utilizaremos la

clasificacion entregada por los profesores Alessandri, Somarriva y Vodanovic®.

89ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC. Curso de Derecho Civil. Basado en las explicaciones de los
profesores de la Universidad de Chile Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga. Redactado
y puesto al dia por Antonio Vodanovic H: de los sujetos y de los objetos de derecho. Personas y bienes.
Santiago, Chile: Editorial Nascimento. 1940. T. Il p 180 y siguientes.
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Atendiendo a la naturaleza de las cosas, se pueden agrupar los bienes de la

siguiente forma:
1. Bienes corporales e incorporales
2. Bienes muebles e inmuebles
3. Bienes fungibles y no fungibles
4. Bienes consumibles y no consumibles por el primer uso
5. Bienes divisibles e indivisibles
6. Bienes principales y accesorios

Por su parte, en atencion a los derechos de que son susceptibles, las cosas

pueden clasificarse en:
1. Apropiables y no apropiables o comunes a todos los hombres;
2. Comerciales y no comerciables;
3. Publicas y privadas

La importancia de esta clasificacion radica en que las reglas aplicables varian

segun la categoria de bienes de que se trate.

Para los efectos de este trabajo, nos concentraremos en la segunda clasificacion

gue distingue entre cosas apropiables e inapropiables.

Cosas inapropiables.- son aquéllas sobre las cuales no se puede constituir
dominio. Nuestro Cédigo Civil las denomina cosas comunes a todos los hombres,
y se refiere a ellas en su articulo 585, inciso 1°, que dice: “Las cosas que la
naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres, como la alta mar, no son
susceptibles de dominio, y ninguna nacién, corporacién o individuo tiene derecho a

apropiarselas”’.
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Entran en esta categoria, ademas de la alta mar, el aire, el sol, la luna, las

estrellas y los demas planetas.

El uso y goce de las cosas comunes a todos los hombres son “determinados entre
individuos de una nacién por las leyes de ésta, y entre distintas naciones por el

Derecho Internacional” (articulo 585, inciso 2°).

Cosas apropiables- son aquéllas que pueden ser objeto de dominio, y éstas son

las que en derecho se denominan bienes.

Las cosas apropiables se dividen en: bienes de derecho privado y bienes de

dominio publico o bienes nacionales.

Bienes de dominio privado son aquéllos que pertenecen o pueden ser adquiridos
por los particulares; en tanto que los Bienes nacionales o bienes de dominio
publico son aquéllos cuyo dominio pertenece a la nacién toda (articulo 589, inciso
1° del Cédigo Civil).

Estos ultimos se subdividen, a su vez, en bienes nacionales de uso publico y
bienes del Estado o fiscales, dependiendo si su uso corresponde o no a todos los

habitantes de la Republica.

Los bienes fiscales pertenecen al Estado, en cuanto éste puede ser persona de

derecho privado.

En términos generales, el dominio publico es aquella parte del patrimonio estatal
compuesto de cosas que, por su destino de utilidad general que estan llamadas a
prestar, requieren de un régimen juridico especial que asegure su integridad y
conservacion. Tal régimen de proteccion sélo puede encontrarse en las normas

gue configuran el derecho publico, en el cual el Estado es el actor principal.

En cuanto a la naturaleza juridica del derecho del ente estatal sobre los bienes

que componen el dominio publico, se trataria de una especie de “propiedad”®.

i bien al referirnos a la propiedad, la reaccién natural es pensar en ella en los términos del articulo 582 del Cédigo
Civil, hay quienes plantean que se trata de una institucion juridica anterior a la propiedad privada y que, entre ambos
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Esta “propiedad” recibiria la calificacion de “publica” para diferenciarla de la
propiedad comun regida por la ley civil y cuyo ordenamiento juridico es
esencialmente diferente de aquél. En efecto, la propiedad privada “se
desenvuelve mediante un conjunto de actos de administracion y de goce,
fundados en el principio de la igualdad y paridad entre los sujetos. La propiedad
publica, en cambio, da lugar en su ejercicio a una verdadera y propia actividad de
Administracion Publica, basada en los poderes de supremacia que corresponden

al Estado sobre otros sujetos”®".

2.2 Los bienes nacionales

Reciben esta denominacion los que pertenecen a toda la nacion y que se dividen
en bienes nacionales de uso publico o bienes publicos, y bienes fiscales o bienes
del Estado.

Los bienes nacionales son de uso publico cuando su uso corresponde a todos los
habitantes de la Republica; cuando todos, sin distincion, pueden servirse de ellos
conforme al uso a que estan destinados, sin tener que solicitar para ello permiso

de ninguna autoridad.

Se llaman bienes fiscales o bienes del Estado aquellos bienes nacionales que

constituyen el patrimonio privado del Estado.

Esta clasificacion esta precisada en el articulo 589 del Codigo Civil, que dice: “Se
llaman bienes nacionales aquéllos cuyo dominio pertenece a la nacion toda. Si
ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la nacién, como el de calles,
plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas, se llaman bienes

nacionales de uso publico o bienes publicos. Los bienes nacionales cuyo uso no

conceptos, existiria una relacion de género a especie, por lo que no seria correcto definir el género (propiedad)
mediante la definicion de la especie (propiedad privada).

91 Zanobini, Guido. curso de derecho administrativo: parte general. Buenos Aires: Ediciones Aray(.1954.
pag. 216.
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pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes del Estado o bienes

fiscales”.

2.3 Evolucion histérica del concepto de dominio publico

Si bien la mayoria de las instituciones juridicas continentales encuentran su punto
de partida en el Derecho Romano, el concepto de Dominio Publico, desconocido

para los romanos, fue una construccién de los juristas medievales.

Sin perjuicio de lo anterior, “puede afirmarse sin exageracion alguna, que los
cimientos de toda la teoria del dominio publico descansa en las instituciones
clasicas’®. En el caso chileno, mas especificamente, el dominio publico se ha

interpretado “a la manera romana”®.

Asi, el Derecho romano distinguio entre cosas privadas propias del trafico juridico-
privado y las cosas extra commercium. En efecto, los romanos crearon un
régimen juridico distinto para las res publicae y para las res privatae. En él, las res
publicae in uso publico estaban sujetas a “un régimen exorbitante de Derecho
Puablico y estaban protegidas por las reglas de inalienabilidad e imprescriptibilidad,
cuya funcién era precisamente asegurar el uso publico o general”®. Esta
afectacion al uso general se protegia mediante interdictos populares, que eran la
herramienta en virtud de la cual se impedia el entorpecimiento del uso publico de
las res publicae. Este régimen juridico-publico privilegiado tenia su origen en un
acto solemne o formal de adscripciéon o dedicacion a un fin puablico, llamado

dicatio® o publicatio.

La Publicatio puede definirse como “el acto realizado por la autoridad publica
romana competente, mediante el cual una cosa quedaba afectada o destinada al

uso publico. La publicatio como acto solemne y formal evidenciaba la dedicacién

2 MONTT Oyarzn. Op.cit. p.27
zj MONTT Oyarztin. Op.cit. p.44

Id.
% | a dicatio nace en el Derecho divino y es secularizada por los juristas romanos. En tiempos remotos, la
dicatio era una ceremonia arcano y animista, y como en todas las culturas primitivas, la forma prevalece sobre
el fondo, de lo cual se sigue que el destino publico de las cosas era consecuencia de la consagracién y no del
destino mismo. MONTT Oyarzin. Op.cit. p. 48
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del nuevo bien publico a su destino™®.

Eran los censores quienes tenian atribuido
el ius publicandi, vale decir, la potestad de vincular determinados bienes al uso
publico, cuando dicho uso no estuviera ya determinado por la naturaleza de las

cosas, la costumbre o la ley.

En Roma, se dieron los cuatro elementos distintivos del dominio publico. De
acuerdo con la doctrina europea, mas especificamente, la doctrina espafiola,
cuatro son los elementos que distinguen al dominio publico del dominio privado: i)
un elemento subjetivo —la titularidad publica de los bienes—, ii) un elemento
objetivo —grupo de cosas que por sus caracteristicas pueden comprenderse dentro
del dominio publico—, iii) un elemento teleologico —destinacion o afectacion directa
a la funcién publica— y iv) un elemento normativo —régimen de Derecho Publico.
Asi, en cuanto al elemento subjetivo, el titular de las res extra commercium o
bienes de dominio publico fue siempre ostentada por Roma o la civitas
correspondiente. En cuanto al elemento subjetivo, las res extra commercium
estaban integradas por las res communis omnium —el aire, agua corriente, mar y
litorales—, por las res publicae in uso publico —aquellas cuyo uso era comdn a
todos los ciudadanos, como los puertos, rios y aguas publicas, carreteras, lugares
publicos, etc. — y por las res universatatem —equivalentes a las res publicae en el
ambito de las colonias y municipios. Estas dos ultimas clases de bienes son
actualmente el nucleo “clasico” de dominio publico®.  El elemento teleolégico
estd dado precisamente por la publicatio o adscripcion a un fin publico de un
determinado bien. Finalmente, el elemento normativo se aprecia en la

existencia de un régimen juridico de Derecho Publico de los bienes demaniales.

En Roma, las res fiscales fueron de naturaleza privada, constituyendo el origen del
actual patrimonio privado del Estado. Sin embargo, de acuerdo con MONTT, la
naturaleza privada del fiscus “fue una particularidad romana, que aunque recogida
por la cameralistica alemana, no es actualmente predicable para ninguno de los

ordenamientos juridicos continentales, entre ellos el chileno. Por ello, no puede

% MONTT Oyarzn. Op.cit. p. 48
®” MONTT Oyarzin. Op.cit. p. 50
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hoy en dia hacerse como principio, una sinonimia entre res fiscales y dominio

privado del Estado™®.

En cuanto a la relacién juridica del populus romanus con las res publicae, aunque
los textos romanos son bastante confusos y equivocos a este respecto, son mas
numerosos los datos del Derecho Romano en torno a la existencia de un derecho
de propiedad estatal sobre los bienes del dominio publico. Ahora, es importante
precisar que el populus Romanus “hace referencia a una comunidad organizada
de ciudadanos romanos, pero en ningudn caso a un complejo unitario configurado

"9 S6lo en el Derecho clasico tardio y en el Derecho

como persona juridica
postclasico puede admitirse una concepcion cercana al concepto de persona

juridica (siglo 1l d.C. en adelante).

Avanzando en la historia, el patrimonio de la Corona constituye el antepasado

medieval del dominio publico, especialmente aquellas épocas en que “la Corona

»100

era centro fundamental de lo que hoy llamamos Estado La primera parte de la

Edad Media, mas conocida como la Alta Edad Media, se caracterizé por “la
presencia de una propiedad personal del rey sobre las res publicae, o en su

"101 * posteriormente, en el

defecto, de una “propiedad colectiva de mano comun
siglo Xll, durante la Baja Edad Media, el cultivo de la filosofia escolastica y la
recepcion de los textos juridicos romanos dieron lugar a la conceptualizacion de la
Corona como titular de los poderes publicos, y al rey como “un simple tutor o

curador de dicho sujeto corporativo”®,

Adicionalmente, la creacién por parte de
los juristas medievales de una teoria para explicar el patrimonio de la Corona,
recurriendo a la categoria romana de las res publicae y las res fisci para afectar
los bienes de dicho patrimonio en forma permanente a los intereses generales del

»103

reino, produce “la génesis del Estado moderno En efecto, durante la Baja

Edad Media se produce una completa publificacion de las res publicae, en virtud

98

Id.
®MONTT Oyarzun. Op.cit. p. 50
190 MONTT Oyarzun. Op.cit. p. 56
ig; MONTT Oyarztin. Op.cit. p. 95

1% MONTT Oyarzin. Op.cit. p. 96
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de la cual “todos los bienes de la Corona quedan sujetos al mismo estatuto de

inalienabilidad e imprescriptibilidad que les caracteriza™*,

La Revolucion Francesa constituye el “hito que marca el fin del Antigua Régimen y
el comienzo del nuevo modelo de Estado democratico”™®. El orden politico que
inicia la Revolucion estd expuesto en forma concentrada en el articulo 3° de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789: “El principio de
toda soberania reside esencialmente en la Nacion. Ninguna corporacién o
estamento, ningun individuo puede ejercer autoridad que no emane expresamente
de ella”. En definitiva, se produce un cambio en la titularidad del poder publico,
pasando del Rey a la Nacion, unica depositaria de la soberania. Este cambio de
titularidad tuvo repercusiones importantes en el campo de los bienes publicos,
una de ellas fue el cambio de lenguaje utilizado para referirse a éstos: “Bienes

Nacionales” y “dominio publico”.

De acuerdo con MONTT, PARDESSUS (Traité des Servitudes ou services
fonciérs, Paris, 1806, 12 Ed., T. I) debe ser considerado el precursor de la teoria
moderna del dominio publico, al distinguir por primera vez el significado de los
términos “dominio publico y “bienes nacionales”. Mientras la primera de tales
expresiones corresponderia a la categoria tradicional de bienes inalienables e
imprescriptibles (res publicae), la segunda haria referencia a la categoria general
de bienes del Estado respecto de los cuales éste se comporta como un propietario

privado.

Sin embargo, fue PROUDHON quien, en su Traité du Domaine Public de 1833,
primero distinguié con claridad y precisién entre el dominio publico y el dominio
privado del Estado, “continuando con la huella abierta por Pardessus”*®®. Para
PROUDHON, “los bienes de dominio publico, que son los que hoy consideramos
de uso publico (rios, playas, vias publicas, etc), son inalienables e imprescriptibles

y sobre ellos no ostenta el Estado un Derecho de propiedad, pues dichos bienes

104

105 MIONTT Oyarzdn. Op.cit. p. 98
1% MONTT Oyarzin. Op.cit. p. 102

77



son insusceptibles de apropiacion, son bienes extra commercum, bienes comunes
gue no pueden pertenecer a nadie. Al Estado corresponde ejercer sobre ellos un

conjunto de potestades de vigilancia y policia”*"’.

De esta manera, a partir de
PROUDHON, el término genérico bienes nacionales comprende a los bienes de
dominio publico y a los bienes de dominio privado del Estado, recuperandose asi
la proteccion juridica especial de imprescriptibilidad e inalienabilidad derogada en

la Revoluciéon Francesa.

En definitiva, el concepto de dominio publico, tal como se entiende hoy en dia, es

producto de una “larga construccidn doctrinal y jurisprudencial de los juristas

franceses de la primera mitad del siglo XIX, en particular de Proudhon”%,

2.4 Elementos del dominio publico

Como se sefiald precedentemente, de acuerdo con la doctrina europea, el

contenido tipico del dominio publico esta constituido por los siguientes elementos:
1. Elemento Subjetivo
2. Elemento Objetivo
3. Elemento Teleoldgico

4. Elemento Normativo

2.4.1 Elemento subjetivo: la titularidad publica

El elemento subjetivo del dominio publico es aquel que exige que solo una
persona juridica de Derecho Publico pueda ser titular de los bienes demaniales, a

fin de garantizar la afectacién y proteger la integridad patrimonial del privado. Por

17 MONTT Oyarztn. Op.cit. p. 103
1% MONTT Oyarzun. Op.cit. p. 103
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lo tanto, la esencia propia del dominio publico, como institucion, exige como
requisito sine qua non que la titularidad corresponda a una Administracion Publica.
La cuestion radica en determinar quién es el sujeto titular del dominio publico: el
Estado o la nacion.

El término bienes nacionales utilizado por las codificaciones del siglo XIX de varios
paises, entre ellos la chilena, y su incorporacién en textos constitucionales
modernos —como es el caso del articulo 19 N° 23 de la Constitucién de 1980 que
sefiala a la nacion como la titular de los bienes inapropiables— ha llevado a méas
de un autor a sefialar que no es el Estado el titular de los bienes de dominio

publico, sino que la nacion o incluso el Pueblo.

MONTT plantea que “son los distintos entes que integran la administraciones del
Estado, en cuanto personificaciones juridicas del Estado, los titulares de los

bienes de dominio publico y no la nacién ni el Pueblo”®.

Basa su planteamiento,
en que el concepto nacibn —como también el concepto de soberania— son
conceptos mas bien politicos que juridicos, en tanto que el concepto de “dominio
publico es un concepto juridico técnico, formal y contingente, producto de una
cultura y un momento concreto del desarrollo de la ciencia del Derecho”'*. Asi, el
dominio publico, entendido como funcidn publica, requiere de una serie de cosas 0
bienes en sentido juridico-civil, por lo que se hace necesario extraer dichos bienes
del trafico juridico ordinario, como medida de proteccion de esa misma funcion
publica. Ademas, la contraposicion entre el Estado y la nacion, en el ambito
patrimonial, tendria un claro origen histérico. En efecto, durante el siglo XIX , en
Espafia y en el resto de Europa, el Estado como persona juridica solamente
existia cuando actuaba en forma juridico-privada, en tanto que cuando actuaba
“‘gobernando” y “administrando” lo hacia como una persona moral, colectiva o una
personalidad gobernante. En consecuencia, la titularidad de la Nacion sobre los
bienes de dominio publico significaba su atribucién al Estado como personalidad

gobernante de dichos bienes y no como parte de su patrimonio privado.

199 MONTT Oyarztn. Op.cit. p. 140
10 MONTT Oyarztn. Op.cit. p. 141
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Precisamente, la finalidad de usar el concepto Nacién era hacer méas clara esta

diferencia entre el dominio publico y el patrimonio privado del mismo.

Esta es la postura abrumadoramente dominante en la doctrina y la jurisprudencia
nacionales. La Corte Suprema lo ha declarado en reiteradas ocasiones. Asi, para
citar sé6lo un caso reciente, la Corte ha sostenido que los bienes nacionales de uso
publico sélo pueden ser propiedad y posesion del Estado como “personificaciéon de

la nacion”t.

Por su parte, La Contraloria General de la Republica, ha sostenido que: “Los
bienes nacionales de uso publico y los fiscales, junto con poseer la caracteristicas
comun de ser ambos propiedad del Estado, presentan una distincion, cual es el
hecho de que el uso de los primeros se ha entregado a la comunidad en general y
de los ultimos esta reservado al Estado o a determinada persona juridica para el

cumplimiento de las finales publicas que le son propias™*?.

Para la doctrina civil nacional es también claro que las expresiones “naciéon” y
“Estado” son juridicamente equivalentes, por lo que los bienes que pertenecen a la

nacion toda son evidentemente bienes cuya titularidad la tiene el Estado.

ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC declaran: “es indudable que el inciso

2° del articulo 547 del Cadigo Civil refiere al Estado cuando cita la nacion entre las

personas juridicas de derecho publico”*.

CLARO SOLAR explica que “las disposiciones del art. 589 importan, desde luego,

el reconocimiento de la personalidad juridica del Estado, o sea de la nacion o el

pueblo chileno organizado bajo ciertas autoridades”*.

" Corte Suprema, sentencia de reemplazo, rol N° 2846-03, c.3.

12pjctamen N° 5.813-1998

13ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC. Op.cit. p.520

MCLARO SOLAR, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. T. vi. P. 170
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Sin embargo, CELUME y VERGARA BLANCO han alzado sus voces en contra de
esta tendencia, alegando que de acuerdo al derecho chileno, no puede decirse
que el Estado sea titular del dominio sobre los bienes nacionales de uso publico.

Asi, el profesor VERGARA, sefala que: “En una situacién claramente definida
han quedado los bienes publico o bienes nacionales de uso publico o “que deban
pertenecer a la Nacion toda”, concepto éste cercano a “pueblo”, en quien reside la
soberania, y que por eso mismo los aleja de cualquier titularidad estatal. Por lo
tanto, estos bienes que deban pertenecera la “Nacion toda” no corresponden ni

pertenecen al Estado, ni a alguno de sus 6rganos”**.

CELUME, por su parte, apoya esta idea afirmando que: “Los desajustes con los
conceptos doctrinales europeos a nuestro juicio surgen de la evidencia que
mientras éstos se centran en la titularidad de los bienes por parte de las
Administraciones publicas (como elemento subjetivo), el Derecho chileno niega
valor a este aspecto, confiriendo una nocién politica de pertenencia nacional (la
nacion toda”), focalizandose en su uso a favor de todos los habitantes en razon de

su destinacién al cumplimiento de un interés general”.**°

En relacién con las declaraciones anteriores, ATRIA y SALGADO declaran que
‘negar que el estado pueda reclamar la tutela publica de dichos bienes implica
gue, por tanto, nadie puede reclamarla. Porque parece evidente que, como
CELUME reconoce, no es posible la titularidad dominical de la nacién, en la

medida en que esta “no puede tener el caracter de sujeto de derechos”.

Agregan, “Si bien es correcto decir que el Estado no es ‘el duefio” de los bienes
nacionales de uso publico, dado que no tiene derecho a usar, gozar y disponer de
ellos arbitrariamente [...], no quiere decir que el Estado no sea titular de esos

bienes en el sentido en que es la persona juridica a quien les son atribuidos [...].

MSVERGARA BLANCO, Alejandro. El Novisimo derecho de bienes publicos y Recursos Naturales en Chile.

Publicatio, Derechos Reales Administrativos. Revista de Derecho Administrativo, Vol.49, 2004. p.579

16 CELUME Byrne. Op.cit. pp. 144-145.

7 ATRIA, Fernando y SALGADO, Constanza. ElI Dominio Publico y el Régimen de Aprovechamiento de las

Aguas en Chile. Primera Edicién. Santiago, Chile: Legal Publishing Chile. 2015. p.39

81



Asi, en términos del derecho civil, si invocando el articulo 590 del Cddigo Civil un
predio es inscrito a nombre del Estado y luego afectado al uso publico, el Estado
adquiere con la inscripcién la posesion de ese predio. El predio era en realidad de
un particular que lo tenia inscrito a su nombre, el afectado habra perdido, con la
inscripcién a nombre del Estado la posesién del predio. Y como todo duefio que
ha perdido la posesion de su cosa tiene una accion reivindicatoria para demandar
al poseedor de la misma para que se lo restituya, el sujeto pasivo de esa accién
es, evidentemente el estado, a nombre de quien esté inscrito el predio. Si al
inscribir invocando el art. 590 el Estado no adquiere la posesion del predio
respectivo, el particular afectado no tendria accion para la proteccion de su
dominio. Aqui puede apreciarse que, aunque el estado no es en el sentido del
articulo 582 duefio de una plaza, si reclama ser el titular del sefiorio maximo
reconocido por el derecho sobre esa cosa, y si aparece ante los demas como
duefio. Como no tiene derecho de dominio sobre el inmueble, éste no esta en el
patrimonio del Estado (el Fisco) y no es embargable, etc., pero eso no implica
negar que quien detenta la titularidad del sefiorio maximo sobre la cosa es el

Estado, a nombre de la nacion”8,

Si, efectivamente, la tesis de CELUME y VERGARA fueran correctas, implicaria
“‘que el Estado no tiene una posicion especial frente a esos bienes. Por lo que si
decidiera conceder a los particulares derechos a usos privativos sobre bienes
nacionales de uso publico (el caso mas claro son los derechos de
aprovechamiento de aguas), ellos serian derechos de dominio idénticos a los
derechos constituidos sobre bienes privados, porque el Estado no tendria respecto

de esos bienes derecho de titularidad alguna”**.

En este mismo sentido opina MONTT, al sefialar que si los distintos entes que
integran la administraciones del Estado no fueran titulares de los bienes
nacionales de uso publico, “la titularidad publica seria una figura carente de

sentido, al igual que la propia institucion del dominio publico, reduciéndose el tema

18 ATRIA y SALGADO. Op.cit. p.40
19 ATRIA y SALGADO. Op. cit. p.41
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a un mero conjunto de potestades estandares y a un desarticulado grupo de

bienes res nullius™?°.

En conclusién, la tesis tradicional (sostenida por la Corte Suprema) implica
entender que la personificacion juridica de la nacién es el Estado, por lo que los
derechos de aquélla aparecen ante el derecho como derechos de éste.

2.4.1.1 Naturaleza juridica del derecho del ente estatal sobre los bienes

nacionales de uso publico

Habiéndose ya establecido la titularidad del Estado sobre los bienes nacionales de
uso publico, corresponde, ahora, determinar la naturaleza juridica del derecho de
aqueél sobre las cosas pubicas. Desde un punto de vista doctrinario, existen tres
posiciones que explican el derecho del ente estatal sobre los bienes que

componen su dominio publico:

a) La que niega la propiedad y sostiene que los entes publicos ejercen
unicamente poderes de policia, de guarda y de super vigilancia sobre los

bienes de su dominio publico;

b) La que considera que los bienes dominicales son objeto de un derecho de

propiedad de igual naturaleza que el establecido en el Cadigo Civil; y

c) La que otorga a las personas publicas un derecho de propiedad sobre las
dependencias de su dominio publico, cuyo régimen juridico difiere

sensiblemente del derecho de propiedad privada.

¢, Cudl de estas tres corrientes doctrinarias inspira los preceptos de nuestro Cédigo

Civil?

El texto basico en esta materia son los incisos 1° y 2° del articulo 589, que

expresa: “Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la

120 MONTT Oyarzin. Op.cit. p.146
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nacion toda. Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la nacion,
como el de calles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas, se
llaman bienes nacionales de uso publico o bienes publicos”.

Para la correcta interpretacién de este precepto, es necesario, en primer término,
fijar el alcance de las expresiones “nacion” y “dominio” empleadas por el

legislador.

Don Andrés Bello es indudablemente quien mas luces puede dar sobre el
problema, haciendo sinénimas las expresiones “nacién” y “estado”, al senalar:
“‘Nacion o Estado es una sociedad de hombres que tienen por objeto la
conservacion y felicidad de los asociados; que se gobiernan por leyes positivas

emanadas de ella misma y es duefia de una porcién de territorio”.**

En lo que se refiere al significado de la palabra “dominio” empleada por el articulo
589, inciso 1°, algunos autores sostienen no puede significar otra cosa que
propiedad, pero propiedad en general, no referida a la definicion del articulo 582
del Cadigo Civil”.

En efecto, ATRIA Y SALGADO sefalan que “nuestro sesgo privatista nos podria
hacer pensar que el régimen del dominio publico no es sino el régimen de la
propiedad privada, pero que comparten varios sujetos (o “la nacién toda”) sobre
una cosa. Esta idea es incorrecta. El régimen de la propiedad privada es

incompatible con el del dominio publico y con su justificacion”*?.

El régimen de la propiedad privada en chile se encuentra caracterizado en el
articulo 582 del Cdédigo Civil, que en su inciso 1° sefala: “El dominio (que se llama
también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer

de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”.

12IBELLO, Andrés. Principios de Derecho Internacional. 32 ed. Valparaiso.1864. p. 17. BELLO escribié el

primer tratado de derecho internacional publicado en el continente americano en 1832, bajo el titulo “Principios
de Derecho de Jentes”. Posteriormente, se publicd como “Principios de Derecho Internacional” en su segunda
(1844) vy tercera edicion (1864).

122 ATRIA y SALGADO. Op.cit. p.10
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Es evidente, entonces, que es parte del derecho de dominio que el duefio pueda,
unilateral y arbitrariamente, decidir como usar, gozar y disponer de su bien. En
principio, el duefio no tiene deber juridico alguno, en tanto duefio, de usar la cosa
de ninguna manera especial. La justificacion de este régimen radica en la
proteccién de la autonomia del duefio. Sin embargo esta proteccién de la
autonomia que permite al duefio aprovechar su cosa “arbitrariamente”, sin
consideracion de los intereses o de la perspectiva de los demas, no es compatible
con la justificacion del dominio publico. En efecto, el dominio publico se justifica en
su atencién directa al interés general y por eso un régimen como el de la
propiedad privada, en que cada uno podria usar y gozar sin consideracion de los
otros, se hace problematico. Por esto, la justificacion del dominio publico exige un
régimen distingo que haga posible la satisfaccion del interés general. Esa es la
razon por la que el régimen del dominio publico es un régimen enteramente

distinto al de la propiedad privada.

Asi, el dominio publico no existe para garantizar a su titular un espacio de
autonomia individual, sino que se trata de cosas que estan afectas a la realizacion
de una funcién publica, sin que dicha afeccion sea medida por la voluntad de
nadie. Esto no quiere decir que no haya funcionarios que han de tomar decisiones
respecto de la cosa, sino que quiere decir que esas decisiones deben estar
orientadas a la realizacion de la dimensién del interés publico que sea relevante
en el caso. Por consiguiente, “el funcionario siempre estara en una posicion
completamente distinta a la del duefio, porque siempre puede ser requerido para

que justifique las decisiones de uso de los bienes publicos”.

La consecuencia de esto es clara: cuando se trata del dominio publico, la
Constitucion habilita al legislador para especificar las formas de realizacién del
contenido publico del dominio. Aqui no hay necesidad de establecer un sistema
protector especial en defensa del individuo, porque este no tiene derechos sobre
los bienes del dominio publico. Cuando se trata del dominio privado, la
Constitucion protege al individuo, para asegurar que la intervencion legislativa no

arriesgue el espacio de autonomia que la Constituciéon garantiza.
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2.4.2. Elemento objetivo: los bienes susceptibles de integrar el dominio

publico

Este elemento busca determinar qué condiciones o requisitos debe cumplir un
bien para poder integrar el dominio publico. Dado que la Constitucion no limita la
clase de bienes que pueden ser objeto del mismo, puede concluirse que la nocion
de dominio publico es independiente de la cualidad material de las cosas y que,
por ende, pueden integrarlo bienes inmuebles y muebles, materiales e
inmateriales. Por lo tanto, cualquier bien puede incluirse en el dominio publico;
bastard que reuna las caracteristicas para cumplir la finalidad que motiva la
institucion demanial. Sin embargo, este planteamiento tan amplio no es
compartido por la Constitucion. De hecho, el estatuto normativo del dominio
publico es excesivamente estéatico y rigido. La Constitucion y la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de Administracion del Estado establece los
cometidos y fines de la Administracion y los principios que debe tener en cuenta
para ejercer el poder que se le ha encomendado, impidiendo el otorgamiento de
un régimen juridico excepcional de proteccion a bienes que no son merecedores

del mismo.

La Constitucion Politica de la Republica reconoce y ampara tanto el dominio
publico (articulo 19 N°23) como la propiedad privada (articulo 19 N° 24); y dado
gue el dominio publico es un ambito exento de propiedad privada, es posible
concluir que el reconocimiento constitucional de esta ultima es un claro limite al
primero. En opinién de MONTT, “la redaccion del articulo 19 N° 23, que ampara el
dominio publico como una excepcién a la libertad de adquirir toda clase de bienes,
es un claro indicio de la preferencia del constituyente por la propiedad privada
frente al dominio publico. La Constitucion Politica de la Republica no admite asi el
establecimiento legislativo de una Republica socialista donde todos los bienes

sean publicos o comunes™'?.

123 MONTT Oyarzin. Op.cit. p. 150
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2.4.3 Elemento teleoldgico: la afectacion a una funcion publica

La doctrina define la afectacion como el “acto (expreso, tacito o presunto) de
Derecho publico por virtud del cual una cosa queda destinada a un fin de interés
publico (uso o servicio publico) y adquiere la condicion juridica peculiar de bien de
dominio publico™?*.

Es importante hacer un paréntesis para aclarar que la afectacion no es un
concepto privativo del dominio publico. Por el contrario, aparece como medular en
la teoria general del patrimonio. Incluso, en el propio &mbito del Derecho Publico,
debe sefialarse que todos los bienes que son de titularidad de los 6rganos de la
Administracion del Estado —sea demaniales o patrimoniales— se hallan destinados

al servicio de una finalidad publica.

No obstante, la afectacion constituye sin duda alguna la base del criterio para la
determinacién del dominio publico. Como lo indica MONTT, “si bien, el demanio
fue originalmente definido en funcion de una propiedad publica nacional o estatal,
hoy en dia la doctrina acuerda en forma unanime que toda la institucion del
dominio publico gira sobre un critérium esencial: la llamada «afectacidon»,

destinacion, destino, de las cosas particulares que integran sus dependencias”*?>.

En relacion a la afectacion como destinacion o vinculacion real de la cosa a un fin
publico, esta idea se vincula con la historia del Derecho occidental, cuyo origen se
remonta a la dicatio y consacratio romanas, y a la deputatio candnica. En virtud
de estas figuras, se establece la union o vinculacion de ciertos bienes a fines que
se conciben como trascendentes y superiores a los meramente individuales,
situacion que determina la existencia de un régimen juridico especial de utilizacién
y proteccion. En este sentido, la afectacion se concibe como el acto y el efecto de
dar a un bien de la Administracion un destino calificable como funcién publica,
siempre y cuando dicha destinacién lo sea en términos directos e inmediatos, esto

es, del bien por si, y no por su utilidad patrimonial o por su valor de cambio.

124 MONTT (2002. p. 156) cita a SAINZ Moreno (1999. p.492)
125 MONTT Oyarzin. Op.cit. p. 154
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Otra perspectiva o acepcion del concepto de afectacion hace referencia a tres
cosas distintas pero intimamente ligadas: al acto formal en virtud del cual un bien
de titularidad publica se integra en el dominio publico; al efecto emanado de dicho
acto, que determina un estadio permanente de integracién del bien a la categoria
demanial que se consigue a continuacion de dicho acto inicial; y, por ultimo, a las

potestades de afectacion de la Administracion®?.

En cuanto a los “fines publicos” perseguidos con la afectacion, actualmente la
doctrina comparada es unanime en aceptar dos grandes especies de fines
publicos que definen el dominio publico: el uso y el servicio publico.

La afectacion al uso publico, es la primera y mas antigua de las afectaciones. En
virtud de ella, la cosa queda vinculada al uso de todos los administrados sin
distincion ni  preferencia ninguna, generando un régimen de uso Yy
aprovechamiento uti universo. En nuestro Derecho, los bienes afectos al uso
publico corresponden a los denominados bienes nacionales de uso publico, esto
es, aquellos cuyo “uso pertenece a todos los habitantes de la nacion” (articulo 589
inciso 2° del Cédigo Civil)**’. En efecto, el Cédigo Civil chileno consagra
expresamente el criterio del uso publico directo como caracteristica de los bienes

del dominio publico.

2.4.4 Elemento normativo: la incomerciabilidad o indisponibilidad del

dominio publico.

En términos generales, el elemento normativo es “aquel que precisa la
concurrencia, junto a los otros ya estudiados, de un régimen exorbitante de

Derecho publico™?.

La esencia del elemento normativo se encuentra en el hecho de que el dominio

publico se encuentra regido por un estatuto de Derecho Publico exorbitante frente

126 MIONTT Oyarztn. Op.cit. pp. 159-160
127 MONTT Oyarztn. Op.cit. p. 162
128 MONTT Oyarzin. Op.cit. p. 171
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al Derecho Privado. Este estatuto cumple la funcion béasica de impedir todo
posible trafico juridico-privado sobre los bienes afectados al dominio publico,
protegiendo asi tanto la titularidad publica como los fines de utilidad publica

encomendados a los bienes demaniales.

La incomerciabilidad, como atributo caracteristico del dominio pubico, impide que
los bienes integrados a éste se conviertan en objeto de la autonomia de la
voluntad particular, al mismo tiempo que asegura que sélo se puedan constituir
derechos sobre ellos, en virtud de las normas de Derecho Administrativo. Lo mas
importante, la incomerciabilidad opera tanto frente al administrado, impidiéndole
toda usurpacion o apropiacion en base a titulos civiles, como frente a la

Administracion, impidiéndole devolver el bien al trafico entre particulares.

Otras caracteristicas definitorias del dominio publico son su inalienabilidad,

imprescriptibilidad y su inembargabilidad.
2.4.4.1 Inalienabilidad del dominio publico

La inalienabilidad constituye una prohibicion absoluta y total para la Administracion
de efectuar cualquier clase de enajenacion en los bienes de dominio publico. En
palabra de MONTT, “la inalienabilidad protege la titularidad publica y con ello la
afectacion, pues suprime toda posible titularidad juridica-privada de particulares
sobre los mismos, y garantiza la pervivencia de un régimen juridico exorbitante y
de exencidn del orden juridico-civil ordinario, dejando a cubierto la funcién publica

correspondiente”?°.

2.4.4.2 Imprescriptibilidad del Dominio Publico

La imprescriptibilidad protege los bienes que conforman el dominio publico en
contra de la adquisicion de derechos por parte de los particulares, amparando asi

la afectacion o destino publico previsto por el ordenamiento. La diferencia entre la

129 MONTT Oyarzin. Op.cit. p. 173
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inalienabilidad y la imprescriptibilidad radica en que mientras la primera impide
actos y contratos de comercio juridico privado, la segunda frena la posesion y
usucapion de los particulares sobre los bienes del dominio publico.

Desde el punto de vista de las cosas publicas, el dogma de la imprescriptibilidad
tiene por objeto defender la integridad de las instalaciones demaniales frente a
posibles usurpaciones de los particulares que podrian llegar a imponerse por el
transcurso del tiempo. En efecto, la imprescriptibilidad hace posible el
cumplimiento de la funcién publica que el ordenamiento les ha asignado
expresamente a los bienes publicos, impidiendo la constitucion de titulos juridicos
privados en virtud del paso del tiempo. Asi, como lo dispone el articulo 2498 del
Caodigo Civil, no pueden ganarse por prescripcion los bienes que no estan en el
comercio humano, por lo que la técnica demanial excluye ciertos bienes del trafico

juridico-privado, traduciéndose esta incomerciabilidad en imprescriptibilidad.

2.4.4.3 La inembargabilidad del dominio publico

Otra caracteristica tipica del estatuto normativo del dominio publico es aquella que
establece la inembargabilidad de sus bienes. Esta regla tiene por objeto “la
proteccion de la afectacion de los bienes a la finalidad publica prevista por el
ordenamiento, impidiendo que la ejecucion de sentencias judiciales se transforme

en un obstaculo a la prestacion asistencial que cumple el bien demanial”**°.

En todo caso, la inembargabilidad es una caracteristica general del patrimonio
estatal, que tiene por objeto proteger la integridad del mismo. Nacié en la
Revolucion Francesa, como consecuencia de la separacion de poderes y de la
correspondiente exencion de la Administracion del Estado frente a la accion de los
Tribunales de Justicia. Hoy en dia, la vigencia de la inembargabilidad de los

bienes estatales se funda en el principio de la autotutela administrativa.

139 MONTT Oyarzin. Op.cit. p.173
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En opinibn de MONTT, la inembargabilidad general de los bienes de la
Administracion del Estado constituye una exorbitancia que no se justifica en el
moderno Estado Social y Democratico de Derecho. Segun él, “la derogacién del
derecho de prenda general respecto al Estado, implica dos rudos golpes al
ordenamiento constitucional que es necesario reprimir, a saber: el primero, la
destruccion de la nocion del Estado como sujeto patrimonial, pues derogado el
derecho de prenda no hay un verdadero y completo concepto de patrimonio; el
segundo, el grave atentado contra los derechos de los particulares, quienes ven
injustamente retardado y obstaculizado el cumplimento del fallo, quedando a
merced o a capricho del ministro respectivo, con baja o nula posibilidad de
coaccion judicial”. En el derecho comparado, la opinidn mayoritaria se muestra

contraria a este principio.

2.5 Principios que informan el uso publico en los bienes
nacionales de uso publico.

Son fundamentalmente los siguientes:
a) Principio de la libertad
b) Principio de la igualdad

c) Principio de la gratuidad

2.5.1 Principio de la libertad

El uso comun es libre y pertenece a todos los habitantes de la nacién sin
distincién. Consiste en el poder legal de utilizar las dependencias dominicales sin
sujecion, en principio, a ninguna formalidad previa y para los fines que se estime

convenientes dentro de los limites impuestos por el destino del bien.
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2.5.2 Principio de igualdad

Este principio es consecuencia del principio de la igualdad que rige la organizacion
constitucional de los estados y consiste en que todos los habitantes tienen igual
derecho a hacer uso de los bienes nacionales de uso publico.

Cada usuario utiliza las distintas dependencias dominicales en las mismas
condiciones que los demés. El principio de la igualdad va a fundar asimismo la
intervenciéon del poder de policia, con el objeto de asegurar a cada uno el respeto
de su poder de utilizacién de las dependencias dominicales.

2.5.3 Principio de gratuidad

La utilizacion de los bienes publicos, que es libre e igual para todos, debe ser
gratuita. En principio, el estado no puede imponer a los usuarios obligaciones
pecuniarias derivadas de su facultad de servirse de los medios puestos a su
disposicion para la satisfaccion de sus necesidades generales. Sin embargo, se
admite que la autoridad pueda imponer retribuciones pecuniarias por el uso de
ciertos bienes publicos, dado que el principio de la gratuidad no es una condicién
de la esencia de los bienes publicos, sino de su naturaleza. También esta el
hecho de las cosas publicas sufren deterioro por el uso, lo que obliga a la
autoridad la reglamentacion de éste, con el fin de disminuir esos deterioros, en la
medida de lo posible, como asimismo la posibilidad de exigir ciertos derechos en
relacion directa con la mayor utilizacién que ciertos usuarios realizan de la cosa,

causando mayor deterioro que el resto.

2.6 El dominio publico en la legislacién nacional

2.6.1 La Constitucion Politica de la Republica
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La norma fundamental en materia de dominio publico, es el articulo 19 N° 23 de la

Constitucion. Segun el mismo:

“La Constitucion asegura a todas las personas: La libertad para adquirir el dominio
de toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a
todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacion toda y la ley lo declare asi.
Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros preceptos de esta Constitucion.
Una ley de quérum calificado y cuando asi lo exija el interés nacional puede
establecer limitaciones o requisitos para la adquisicion del dominio de algunos

bienes”:

Junto con esa norma, debe también indicarse el articulo 60 N° 10, que se aplica a
todos los bienes que se hallan en poder del Estado:

“Solo son materias de ley: Las que fijen las normas sobre enajenacion de bienes

del Estado o de las municipalidades y sobre su arrendamiento o concesion’,

En cuanto al origen de estas normas, se puede sefalar que el articulo 19 N° 23
constituye una novedad de la Constituciéon del 1980, en tanto que el articulo 60 N°

10 es una repeticion casi idéntica del articulo 44 N° 33 de la Constituciéon de 1925,

Como se acaba de indicar, el articulo 19 N° 23 representa una creacion original de
la Constitucién de 1980 y constituye una norma fundamental en la construccion de

la Teoria del dominio publico en Chile.

En cuanto a su estructura normativa, el inciso primero establece la libre
apropiabilidad de todos los bienes, con la excepcién de aquellos que la naturaleza
ha hecho comunes a todos los hombres, y aquellos que deban pertenecer a la
nacion toda y la ley lo declare asi, entendiendo siempre esta categoria como
equivalente a los bienes nacionales de uso publico. El inciso segundo, por su
parte permite a una ley de quérum calificado y siempre que lo exija el interés
nacional, reservar al Estado el dominio exclusivo de ciertos bienes. Este disefo
se debe a que la preocupaciéon esencial de la Comisién de Estudio de la Nueva

Constitucion Politica de la Republica, la Comisién Ortuzar, era “dejar fuera del
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alcance discrecional del legislador el establecimiento de bienes nacionales de uso
publico, dado que su esencia derivaria supuestamente de un hecho natural y
externo a la determinacion legislativa, y reducir con ello la reserva del inciso
segundo a la sola categoria de los bienes fiscales o del Estado. A mayor
abundamiento, la reserva de bienes al Estado quedaba limitada en tres sentidos:
uno, debia referirse a bienes sin duefio; dos, debia cumplir con el concepto
indeterminado “interés nacional”; y, tres, debia establecerse por medio de ley de
quéorum calificado. Asi se protegeria a Chile de cualquier nuevo intento de
establecimiento de una nueva Republica socialista basada en el sistema de la
propiedad publica™3!.

Como se desprende de las respectivas actas de la Comision Ortuzar, se tuvieron
en mente dos objetivos principales al establecer la garantia constitucional de la
libre apropiabilidad de los bienes. Por una parte, establecer la propiedad privada
como limite objetivo al dominio publico y, por otra, dar a esta garantia el contenido
propio de un derecho social, en el sentido de establecer una politica social que
facilite el acceso al dominio, es decir, “hacer accesible el derecho de dominio al

mayor nimero de personas”**.

De acuerdo al proyecto de los comisionados, el articulo 19 N° 23 se ide6 como
una garantia “premisa” al derecho de propiedad contenido en el actual articulo 19
N° 24. Asi, a juicio de los miembros de la Comisién, la proteccién del dominio ya
constituido y de los derechos ya adquiridos (articulo 19 N° 24) debia tener como
supuesto légico un principio constitucional de “Orden Publico Econdémico”, en
virtud del cual todos los habitantes pudieran acceder legitimamente a la calidad de
propietarios. Ello llevd a que esa garantia se redactara como una “libertad” y no

como un “derecho”.

2.6.1.1 Anadlisis del articulo 19 N° 23

** MONTT Oyarzin. Op.cit. p.206
132 ORTUZAR ESCOBAR, Enrique, en Acta de la Sesién N° 157, p.13.
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Excepciones contenidas en el inciso 1° del articulo 19 N° 23:

a) Bienes que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres. Estos
bienes constituyen una antigua institucibn romana, recogida en la Siete
Partidas, y luego en el articulo 585 del Cédigo Civil. Siguiendo al Cdadigo Civil,
la Constitucion ha hecho suya la tradicibn antigua que distingue las res
communes de las res publicae, por lo que cabe asimilar esta primera excepcién

al articulo 585 del Cédigo.

Los ordenamientos juridicos de distingos paises, junto al Derecho Internacional,
consideran que son ejemplo de estos bienes, la alta mar, el espacio aéreo y
subterraneo correspondiente a la alta mar y el espacio ultraterrestre, entre

otros. La luz solar también estaria dentro de esta categoria de bienes.

b) Bienes que deban pertenecer a la nacion toda. Esta excepcion constituye el
fundamento de Derecho positivo central para la construccion de la teoria del
dominio publico en Chile. A la luz de esta excepcion contenida en el inciso 1°
del articulo 19 N° 23, se podria definir el dominio publico en Chile como “el
conjunto de bienes no susceptibles de dominio privado que deben
pertenecer a la Nacion toda y la ley lo declare asi”**. Por lo tanto, el
dominio publico puede ser concebido como un conjunto de bienes no
susceptibles de dominio privado. Frente a la libertad para adquirir el dominio
privado de toda clase de bienes, la Constitucion exceptia aquellos que deban
pertenecer a la nacion toda. Sin embargo, esta no susceptibilidad de dominio
privado no debe confundirse con la inapropiabilidad civi. ~ De acuerdo con el
articulo 585 del Cadigo Civil, los Unicos bienes inapropiables son los que la
naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres. En consecuencia, los
bienes nacionales de uso pubico y fiscales son apropiables y constituyen una
propiedad nacional, tal como lo declara el Cédigo en varias oportunidades (arts.
593, 599, 602, 605 y 1108). Asi, la no susceptibilidad de domino privado

constitucional es una categoria que comprende, por una parte, a los bienes no

133 MONTT Oyarzun. Op.cit. p.211
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susceptibles de ninguna clase de titularidad (los bienes que la naturaleza ha
hecho comunes a todos los hombres) y, por otra, los bines no susceptibles de
propiedad privada pero si de titularidad puablica (bienes nacionales).

La “nacion toda” como sujeto titular de los bienes no susceptibles de
apropiacion privada, es una expresién que el Constituyente copié del articulo
589 del Cddigo Civil. Es necesario recordar que, en el Estado Moderno de
Derecho, toda referencia juridico-patrimonial a la nacion debe entenderse hecha
al Estado debidamente personificado en la administracion publica.

De conformidad a la historia fidedigna de la Constitucion, el contenido y sentido
de esta segunda excepcion a la libre apropiabilidad de los bienes, es decir, los
“bienes que deban pertenecer a la Nacién toda y una ley lo declare asi”, debe
buscarse en el articulo 589 del Codigo Civil, operacion que permite comprender
como en dicha expresion, se incluyen tanto bienes nacionales de uso publico
como bienes fiscales que se encuentran esencialmente afectados a un servicio

publico.

2.6.2 El Cédigo Civil

El codigo Civil es el cuerpo legal que define la clasificacion fundamental de los
bienes. Siguiendo al Cédigo Civil francés, nuestro Codigo Civil, después de tratar
“Las Personas” en el Libro I, se ocupa en su Libro I, “De los Bienes, y de su
Dominio, Posesion, Uso y Goce”. El Titulo | de dicho libro trata “De las Varias
Clases de Bienes” y el Titulo Il, “Del Dominio”, donde fija el concepto fundamental

existente en relacidon con los bienes, a saber, el dominio.

A continuacion, surge el Titulo Il “De los Bienes Nacionales”, como un paréntesis
al natural desarrollo que habria tenido el referirse de inmediato a los “Modos de

Adquirir el Dominio”, 1o que se inicia solo en el Titulo IV.
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Este paréntesis es perfectamente explicable, pues se presentaba a don Andrés
Bello la situacion de determinados bienes que, ni en la forma de adquirirlos, ni en
cuanto a los derechos que sobre ellos pueden ejercerse, cabia aplicar el régimen
juridico de los bienes del derecho privado.

Asi, para nuestro Cédigo Civil, los bienes que no son objeto de dominio por parte
de los particulares, pueden ser de tres tipos: bienes comunes, bienes nacionales
de uso publico o bienes fiscales, segun se desprende de las siguientes normas:

Articulo 585: Las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los
hombres, como la alta mar, no son susceptibles de dominio, y ninguna nacion,
corporacion o individuo tiene derecho de apropiarselas. /Su uso y goce son
determinados entre individuos de una nacion por las leyes de ésta, y entre

distintas naciones por el derecho internacional.

Articulo 589. Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la
nacion toda. / Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la nacion,
como el de calles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas, se
llaman bienes nacionales de uso publico o bienes publicos. / Los bienes
nacionales cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman

bienes del Estado o bienes fiscales.
De los términos de la disposicion transcrita surgen las siguientes conclusiones:

e En cuanto al sujeto a que pertenecen, los bienes pueden ser nacionales o
particulares. Los primeros son aquéllos cuyo dominio pertenece a la nacion

toda.

e Los bhienes nacionales, esto es, aquéllos cuyo dominio pertenece a la nacion
toda pueden ser, a su vez: bienes nacionales de uso publico o bienes publicos y
bienes del estado o fiscales. Los primeros son aquellos de dominio de la nacién
toda y cuyo uso pertenece a todos los habitantes de la misma; los segundos,
son aquellos de dominio de la nacién toda, pero cuyo uso no corresponde

generalmente a todos los habitantes.
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e Los bienes nacionales de uso publico constituyen lo que en doctrina hemos
denominado “dominio publico”; los bienes fiscales forman el llamado “dominio

privado” del ente estatal.

En cuanto a la expresién “bienes nacionales”, cabe sefialar que BELLO no
conocia 0 no estaba influido por la obra de PROUDHON, Traité du Domaine
Public, escrito en 1833, en la cual se inventé el concepto moderno de dominio
publico. En opinion de MONTT, “el tenor del Cédigo y la proximidad de fechas,
permiten presumir, con relativa seguridad, que nuestro Codigo Civil no fue escrito
bajo el influjo de la nueva doctrina del dominio publico. Tan clara es la falta de
influencia de la nuevas ideas del dominio publico y privado del Estado de
PROUDHON en el redactor del libro de los bienes, que la terminologia del Cédigo
y sus proyectos corresponde a aquella que tiene su origen en la legislacion de la

Revolucion Francesa y la redaccién original del Céde™*.

Uno de los tratadistas del Céde mas seguidos por BELLO era DELVINCOURT,
qguien formaba parte del grupo de juristas pre-proudhonianos que no oponen las
expresiones dominio publico y dominio del Estado, sino que, por el contrario,
utilizan como sinénimas las siguientes expresiones: dominio publico, dominio del

Estado, dominio nacional y bienes nacionales.

En definitiva, dada la época en que fue escrito el Cédigo Civil, su redactor no
conocia ni estaba influido por la categoria moderna del dominio publico como
opuesto al dominio privado. Para don Andrés Bello, la totalidad de los bienes
nacionales —incluyendo los bienes afectos al uso publico— son una propiedad de la
Naciéon o Estado, dominio que participa de una naturaleza y caracteristicas

semejantes al de los particulares.

2.7 Bienes que constituyen el dominio publico del ente estatal

134 MONTT Oyarzin. Op.cit. p.231
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La norma del articulo 589 del Cddigo Civil es la consagracion legislativa de la
distincion de los bienes que componen el patrimonio estatal. Utilizando como
criterio fundamental la afectacion al uso publico, distingue dos categorias de
bienes nacionales: en el inciso 1°, los bienes nacionales de uso publico o bienes
publicos; y, en el inciso 2°, los bienes nacionales no afectos al uso publico,

llamados bienes del Estado o bienes fiscales.

Don Andrés Bello, conocedor y estudioso del Derecho Romano, sigui6 la
estructura de la clasificacion de CELSO, quien fue el primero en distinguir las res
publicae in publico uso y las res in pecunia populi, éstas Ultimas posteriormente
desplazadas y absorbidas en el Impero por las res fisci. En consecuencia, BELLO
incorpora el Derecho francés, en lo que se refiere al origen del concepto de los
bienes nacionales, y el Derecho Romano y Medieval en lo que se refiere a la

clasificacion de los bienes publicos en afectos o no al uso publico.

Ahora, el hecho de que Andrés Bello haya usado la estructura de la clasificacion
romana, no significa que haya dado a cada uno de sus componentes el mismo
significado juridico que tenian en dicho Derecho. Es importante recordar que la
clasificacion opera en nuestro Codigo sobre los bienes nacionales, concepto cuyo

origen no es romano, sino mas bien de la Revolucion y Cédigo frances.

Ahora bien, del tenor literal de la disposicion contenida en el articulo 589 se
desprende el hecho de que nuestro Cdodigo Civil consagra, expresamente, el
criterio del uso publico directo como caracteristica de los bienes del dominio
publico, vale decir, s6lo son bienes dominicales aquellos afectados directamente al

uso publico de todos los habitantes.

Este criterio se confirma con los conceptos que don Andrés Bello expusiera en su
obra “Principios de Derecho Internacional”: “los bienes de la nacion son de varias
especies. Los unos pertenecen a individuos 0 a comunidades particulares (como
a ciudades, monasterios, gremio), y se llaman bienes particulares; los otros a la
comunidad entera, y se llaman publicos. Dividanse estos Ultimos en bienes

comunes de la nacion, cuyo uso es indistintamente de todos los individuos de ella,
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como son las calles, plazas, rios, lagos, canales; y bienes de la corona o de la
Republica, los cuales o estan destinados a diferentes objetos de servicio publico,
como las fortificaciones y arsenales, o pueden consistir, como los bienes
particulares, en tierras, casas, haciendas, bosques, minas, que se administran por

cuenta del Estado; en muebles, en derechos y acciones™*,

CLARO SOLAR, consideraba que los bienes de dominio publico eran so6lo aquello
S cuyo uso pertenecia a todos los habitantes de la nacion, ya sea que la propia
naturaleza de los bienes que no los hace susceptibles de una apropiacion
exclusiva de los particulares en la utilidad que estan llamados a prestar, como el
mar adyacente y sus playas, los grandes lagos, los grandes rios, ya sea porque
han sido construidos para ser afectados al uso general de todos los habitantes sin
distincion, como las calles, plazas, caminos y puentes. Todos los demas bienes

nacionales constituian parte del dominio privado del Estado.

Ahora bien, la enumeracion que contiene el articulo 589 del Cédigo Civil no tiene

el caracter de taxativa, prueba de ello es el uso de la expresion “como”.

En efecto, el articulo 595 del mismo cuerpo normativo también enumera otros
bienes nacionales de uso publico, al declarar: “Todas las aguas son bienes
nacionales de uso publico”; en tanto que el articulo 596, inciso 1° dispone: “El mar
adyacente que se extiende hasta las doscientas millas marinas contadas desde
las lineas de base a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial, y
mas all4 de este dltimo, se denomina zona econdmica exclusiva. En ella el Estado
ejerce derechos de soberania para explorar, explotar, conservar y administrar los
recursos naturales vivos y no vivos de las aguas suprayacentes al lecho, del lecho
y el subsuelo del mar, y para desarrollar cualesquiera otras actividades con miras

a la exploracion y explotacion econdmica de esa zona”.

Asi, el conjunto de los bienes publicos puede dividirse, de acuerdo a su naturaleza

intrinseca en:

1BELLO, Andrés. Principios de Derecho Internacional. 32 edicién. Valparaiso, Chile. 1864. p. 34
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a) Dominio publico terrestre
b) Dominio publico maritimo y fluvial

c) Dominio aéreo. Si bien este dominio no ha sido mencionado por el Cédigo,
dado que la enumeracion de legislador no es taxativa, sino que por el
contrario, admite la incorporacion de nuevos bienes publicos, es que es
posible aceptar la existencia de este dominio aéreo constituido por el

espacio aéreo.

Forman parte del dominio publico terrestre las calles, plazas, puentes, caminos

publicos, entre otros.

Por su parte, forman parte del dominio publico maritimo y fluvial, el mar adyacente
y sus playas, rios y aguas que corren por cauces naturales y grandes lagos que
pueden navegarse por buques de mas de 100 toneladas (arts. 589, 595, inc. 1° y
596, inc. 1° del Cdédigo Civil)

2.8 Usos privativos del dominio publico

Si bien los bienes del dominio publico no pueden ser apropiados por los
particulares, si admiten la posibilidad de usos especiales 0 usos privativos,
distintos al uso comun que constituye la regla general. Estos usos especiales

pueden adoptar diversas modalidades.

Uso comun general: es el uso tipico que se ejerce sobre el bien, respecto del que
todos potencialmente concurren. A este uso, por regla general, se le aplican los
principios de libertad, igualdad (todos concurren en las mismas condiciones) y
gratuidad. Ejemplos de este uso es el transitar por una calle, pasear por una

plaza, etc.

Uso comun especial: es el que se realiza respecto del bien, pero que no es el uso

tipico o normal. Para este tipo de uso se requiere una autorizacion de la
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Administracion. Por ejemplo, una manifestacion, que antes de su realizacién debe

ser autorizada por la autoridad respectiva.

Uso especial privativo: es el uso exclusivo y excluyente que se realiza sobre el
bien. Para poder usar o aprovechar de esta forma el bien, el particular requiere
gue la Administracién le otorgue un permiso o una concesion. Asi, la concesion
administrativa es un acto administrativo de caracter favorable (para el particular)
en virtud del cual su esfera juridica se amplia en la medida en que constituye a
favor del particular derechos que antes no tenia. En el caso de concesiones sobre
bienes nacionales de uso publico, la Administracion constituye derechos de uso y

goce exclusivo, que antes de la concesion el particular no tenia.

La regla general es que el uso comun sea libre y gratuito. Sin embargo, este tiene
limites: no solo debe ser compatible con los derechos de los demas respecto del
mismo bien, sino que también debe permitir su conservacion. En atencion a estos

fines, la administracion tiene la facultad de reglamentar el ejercicio del uso comun.

Los usos privativos, en cambio, son aquellos que consisten en la ocupacion de
una parte del dominio publico, a través del otorgamiento de una concesion o
autorizacion administrativa, en virtud de la cual queda excluida la utilizacion de los
demas. Los usos privativos son, asi, de caracter exclusivo y excluyente. Por esta
razon, en alguna medida dichos usos son problematicos, en virtud del principio de
igualdad que informa el dominio publico. Ahora bien, el hecho de que sean
problematicos no significa que sean incompatibles, sino que requieren una
justificacion especial, que radica en que de esta forma el bien cumple de mejor
forma o en mayor medida con su fin publico. Por eso, las concesiones o
autorizaciones de usos privativos deben conciliar dos intereses que se encuentran
en tensién: por un lado, el de la persona que solicita dicho aprovechamiento o uso,
persiguiendo un fin econdmico individual; y el de la administracién (y el legislador),

gue debe buscar que dicho uso privado redunde en el interés general.

En relacion a estos usos privativos, MONTT sefiala: “Las concesiones de dominio

publico se justifican o fundamentan por permitir hacer efectivas unas utilizaciones
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mas provechosas del demanio que el uso comun general (...). Al crear una
concesion demanial y al fijar sus condiciones y requisitos, el legislador y la
administracién concedente reconocen que dicho uso exclusivo y uso excluyente
sobre el dominio pubico redunda en un méas productivo y racional

aprovechamiento del dominio publico”®.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional sefialado en su sentencia rol N°
1281, considerando trigésimo quinto, “que, sin embargo, la reserva o ‘publicatio’, si
bien excluye la apropiacion de los bienes que la componen por particulares, no
excluye a éstos del uso privativo que puedan obtener, es decir, no quedan
marginados del trafico juridico. Mediante ciertos titulo habilitantes, la
Administracion encargada de la administracion del bien demanial, entrega no el
bien, pues atentaria contra su inalienabilidad, sino que reparte, por motivos de
interés publico, derechos de utilizacion o aprovechamiento privativo sobre

determinadas porciones del dominio publico con un destino especifico”

Todo uso privativo requiere de un acto administrativo de la autoridad competente
gue lo conceda u otorgue y, en principio, queda siempre expuesto a que las
razones de interés general que justifican su otorgamiento justifiquen su
revocacion. Por eso, el uso privativo es por lo general temporal. En este sentido,
requiere de una justificacion especial la regla que establece que los derechos de

aprovechamiento de aguas tienen el caracter de perpetuos.

Como sefiala REYES: “no es admisible la perpetuidad del uso especial, porque
acarrearia la sustraccion perpetua de la parte del bien publico otorgado al interés
publico™?'.

Una caracteristica importante de las concesiones es que su otorgamiento no hace

perder la titularidad que la administracion ostenta sobre el bien. Es precisamente

1% MONTT Oyarzun. Op.cit. p.325

13" REYES Riveros. Naturaleza juridica del permiso y de la concesién sobre bienes nacionales de uso
publico. Chile: Editorial Juridica. 1960. p. 131.
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en razén de ello que puede seguir tutelando que se cumpla el fin al que sigue
destinado, asi como también protegerlo del uso desviado que pudiere hacer el

concesionario.

Un ejemplo claro de uso privativo son los derechos de aprovechamiento de aguas,
toda vez que implican usos exclusivos y excluyentes sobre un bien nacional de
uso publico, como lo son las aguas. A diferencia de lo que sucede con los bienes
nacionales de uso publico municipales, los derechos de aprovechamiento tal como
estan regulados hoy en la ley, no obedecen a las caracteristicas de los usos
privativos antes referidas (precariedad, temporalidad, oportunidad). Esta
peculiaridad del derecho de aprovechamiento, puede en parte ser justificada por la
naturaleza de recurso econdémico esencial que ostenta el agua. En lo demas, esto
planeta la pregunta por la incompatibilidad entre el régimen legal de los derechos

de aprovechamiento y el caracter del agua como bien nacional de uso publico.

Si bien los derechos de aprovechamiento que el Codigo de Aguas da a sus
titulares son, por su contenido, un dominio privado, “el fundamento constitucional
de ese dominio no se encuentra en el inciso 2° del art. 19 N° 23 del texto
constitucional, sino en el inciso 1°. Es decir, el régimen legal privatizado del
Caodigo de Aguas no se funda en un dominio constitucionalmente protegido como
un espacio de autonomia del titular, sino como una decision legislativa acerca del
mejor modo de servir el interés publico que justifica el estatus del agua como bien
nacional de uso publico. La consecuencia mas importante de esto es que la
competencia del legislador para modificar ese régimen, cuando ha llegado al
convencimiento de que él es inadecuado desde el punto de vista de realizar el
contenido publico del agua, es especialmente amplia porque, aunque se trata de
derechos legalmente configurados como de propiedad, esos no son derechos de
propiedad constitucionalmente protegidos. La Constitucién solo garantiza el

derecho de dominio respecto de los bienes del dominio privado”'®.

138 ATRIA y SALGADO. Op.cit. p.62
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En cuanto a la naturaleza juridica de las concesiones sobre los bienes nacionales
de uso publico, de acuerdo con el Derecho Francés este derecho a las
concesiones seria un derecho real administrativo, toda vez que estos bienes no
pueden ser enajenados por estar fuera del comercio, vale decir, no son

susceptibles de los actos de la vida civil.

En nuestra legislacion, y sobre todo en nuestra jurisprudencia, también se ha
discutido esta cuestion. Algunos jurisconsultos han sostenido que este derecho a

las concesiones es un verdadero derecho real.

La cuestion de la naturaleza juridica de las concesiones es de gran importancia
practica. De acuerdo con la doctrina aceptada uniformemente por los tribunales de
gque este derecho tiene el caracter de un derecho real, se deduce esta
consecuencia importante para el concesionario: que si es molestado en la
posesion de su derecho y aun cuando esta molestia venga de parte del Fisco o del
Estado que es quien le ha otorgado la concesion, tiene derecho a entablar la
accion posesoria correspondiente, pues el art. 916 Cddigo Civil sefala que “las
acciones posesorias tienen por objeto recuperar o conservar la posesion de bienes

raices o de derechos reales constituidos en ellos”.

2.9 Desafectacion de los bienes nacionales

De acuerdo a los articulos 19 N°23 y 60 N° 9 de la Constitucion Politica del
Estado, tanto los bienes fiscales como los nacionales de uso publico se

desafectan por ley.

2.10 El Agua como bien nacional de uso publico

De acuerdo con el articulo 5° del Cdédigo de Aguas, “Las aguas son bienes

nacionales de uso publico y se otorga a los particulares el derecho de
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aprovechamiento de ellas, en conformidad a las disposiciones del presente

codigo”.

Por su parte, el articulo 595 Cdédigo Civil sefala, de manera categoérica, que
“Todas las aguas son bienes nacionales de uso publico”.

Como se ya se indicd en la primera parte de este trabajo, la ley ha declarado que
las aguas son bienes nacionales de uso publico desde la dictacién del Cédigo
Civil, con algunas excepciones que fueron eliminadas en 1967. Por consiguiente,
puede decirse con seguridad que todos los derechos de aprovechamiento hoy
vigentes fueron concebidos ab initio como derechos de aprovechamiento sobre

bienes del dominio publico.

Por lo tanto, la calificacion de las aguas como bienes nacionales de uso publico,
no solo tiene como fundamento hacer posible el uso comuin de las mismas, sino
hacer compatible su conservacién como recurso esencial. “El caracter de dominio
publico de las aguas permite lograr esa compatibilidad por la via de un régimen
gue permita la ordenacion racional de dicho recurso. En una sociedad que
consume cada vez mayores volumenes de este recurso natural de caracter
esencial, pero a la vez escaso, es imprescindible contar con una institucion como
lo es el dominio publico, que permita poner las aguas al servicio del interés

general”™®.

Ahora bien, las concesiones sobre bienes nacionales de uso publico se justifican
en la medida que permiten utilizaciones mas provechosas de esos bienes que el
uso comun general. Un derecho de aprovechamiento de aguas es, en cuanto a su
naturaleza juridica, una concesién. En virtud de ella, la Administracién crea a
favor del concesionario un derecho de uso y goce exclusivo sobre el bien nacional

de uso publico, que es el agua.

La légica que subyace a los derechos de aprovechamiento de aguas, como a toda

concesion demanial, es que deben ser compatibles con los intereses generales

139 ATRIA y SALGADO. Op.cit. p.67
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qgue el dominio publico busca proteger. Los derechos de aprovechamiento tienen
caracteristicas especiales, que escapan a las tipicas de las concesiones sobre
otros bienes del dominio publico y los acercan al dominio privado.

El hecho de que el agua sirva como un bien en procesos productivos implica la
necesidad de un régimen especial. Ahi yace la justificacion de la constitucion de
derechos exclusivos de aprovechamiento. En efecto, fuera del uso comin normal,
el agua es un recurso natural importante para el provecho economico de la
industria y de la agricultura, entre otros. Esto quiere decir que el ordenamiento
juridico debe ser sensible a esta caracteristica economica del agua. Como

sabemos, nuestro Codigo de Aguas lo hace por la via de establecer lo siguiente:

Articulo 5°: “Las aguas son bienes nacionales de uso publico y se otorga a los
particulares el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las

disposiciones del presente codigo”.

Articulo 6°: “El derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre
las aguas y consiste en el uso y goce de ellas, con los requisitos y en conformidad
a las reglas que prescribe este codigo. // El derecho de aprovechamiento sobre las
aguas es de dominio de su titular, quien podra usar, gozar y disponer de €l en
conformidad a la ley. // Si el titular renuncia total o parcialmente a su derecho de
aprovechamiento, deberd hacerlo mediante escritura publica que se inscribira o
anotara, segun corresponda, en el Registro de Propiedad de Aguas del
Conservador de Bienes raices competente. ElI Conservador de Bienes Raices
informara de lo anterior a la Direccion General de Aguas, en los términos previstos
por el articulo 122. En todo caso, la renuncia no podra ser en perjuicio de
terceros, en especial si disminuye el activo del renunciante en relacién con el

derecho de prenda general de los acreedores”.

Una cuestion que debe ser considerada es si hay contradiccibn entre ambos
articulos. Es decir, si es contradictorio reconocer derechos de dominio privado
sobre derechos de aprovechamiento de un bien nacional de uso publico. Segun

ATRIA y SALGADO, “si el uso privativo del articulo 6° puede ser entendido como
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una manera de realizar el fin pablico y de interés general a lo que las aguas como
en nacional de uso publico sirven, no hay contradiccién. Pero esto implica que los
derechos de dominio sobre los derechos de aprovechamiento son manifestaciones
de una légica regulatoria que atiende a las caracteristicas especiales del agua
como bien nacional de uso publico, y no son, por tanto, derechos constituidos
sobre bienes apropiables. De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 19 N° 23 de la
Constitucion Politica de la Republica, esto implica que los derechos de
aprovechamiento no gozan de la proteccion constitucional del derecho de dominio,
porque no son derechos constituidos sobre bienes apropiables. Si, por el
contrario, el uso privativo implica que ahora el titular del derecho de
aprovechamiento tiene un derecho de dominio que cuenta constitucionalmente
como un ambito de proteccion de autonomia, por lo que tiene un espacio de
libertad constitucionalmente protegido frente al legislador, entonces si hay una

antinomia”*“°,

Segun VERGARA BLANCO, el régimen actual de los derechos de
aprovechamiento de aguas se justifica en la medida en que “un buen sistema de
asignacion de las aguas, que impliqgue una mejor eficiencia en su
aprovechamiento, debe tender a evitar distorsiones en las transacciones de los
derecho de uso de las mismas, lo que se logra adecuadamente, a través de un

mercado de aguas™*.

Por su parte, CELUME ha intentado justificar el régimen de mercado de los
derechos de aprovechamiento, al indicar que no hay contradiccion entre un
régimen de mercado de derechos de aprovechamiento y el caracter publico de las
aguas. Para tal efecto, redefine el sentido de la publificaciéon en términos
puramente econdmicos, expresando que “la finalidad actual de la publificaciéon de
las aguas (al menos para fines extractivos) esta constituida por su asignacion a

sus usos de mayor valor. De este modo, el Derecho Publico reconoce que es el

10 ATRIA y SALGADO. Op.cit. p.69

“IVERGARA Blanco, Alejandro. La libre transferibildad de los derechos de agua. El caso del derecho
chileno. p372
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Derecho comun el que de mejor manera articula esta posibilidad, sentando las
bases juridicas para la creacion de mercados que permitan una asignacion

eficiente de los recursos”*?.

De esta forma, la busqueda de una asignacion eficiente del recurso como fin de la
publificacion es el argumento principal que se esgrime para compatibilizar el
caracter de bien nacional de uso publico del agua con el régimen privado de los

derechos de aprovechamiento.

En opinion de ATRIA y SALGADO, esta “identificacion del fin que justifica la
publificacion es incorrecta. El objeto de la publicatio de las aguas no es la
“asignacion eficiente” que ofrece el mercado, porque en ese caso la publicatio

careceria completamente de contenido”**3,

El agua no solo es un recurso esencial para nuestra supervivencia y la del medio
ambiente, sino también es un bien econdmico. Pese a esto ultimo, se trata de un
bien del dominio publico. La racionalidad tras la declaracion del legislador de que
el agua es un bien nacional de uso publico implica que es estrictamente
contradictorio que el régimen que se le impone al aprovechamiento de la misma
sea del derecho privado, es decir, el régimen de la propiedad privada y el
mercado. La declaracién de las aguas como bien nacional de uso publico implica
reconocer que el legislador ha preferido excluir a las aguas de dicho régimen,
sujetando su uso y aprovechamiento a un régimen publico. En consecuencia, este
reconocimiento de la calidad juridica de aguas implica que la forma de usar, gozar

y disponer del derecho de aprovechamiento no puede quedar al arbitrio del duefio.

Lo anterior no implica negar la existencia de derechos de aprovechamiento, toda
vez que tales derechos no son sino usos privativos (usos exclusivos y excluyentes
sobre el recurso), los cuales se encuentran justificados en la légica de los bienes
del dominio publico, tienen un caracter econémico importante, como sucede con el

agua. Los usos privativos no son equivalentes ni a la propiedad privada ni al

42 CELUME Byrne. Op.cit. p.173
“SATRIA y SALGADO. Op.cit. p.78
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mercado. Los usos privativos se sujetan a un régimen publico, porque son

sensibles al caracter de bien nacional de uso publico que los justifica.

En varios aspectos importantes, el régimen de los Derechos de aprovechamiento
gue recaen en el agua como bien que forma parte del dominio publico se aleja
bastante del régimen del dominio publico. Ejemplo de ello son la gratuidad por el
uso del derecho de aprovechamiento y que la forma de ejercicio del derecho sea
irrelevante, incluso cuando no se hace uso del derecho. Es evidente que el uso
meramente especulativo del agua afecta de manera desproporcionada el interés
publico del agua como bien nacional de uso publico, dado que con la especulacion
no hay uso econdémico ni productivo de ella. Bajo la légica del régimen del
dominio publico es perfectamente adecuado que si se entrega un uso privado
sobre un bien nacional de uso publico exista como contrapartida un requerimiento

de uso efectivo.

Segun ATRIA y SALGADO, EI problema “no es la existencia de derechos de
aprovechamieno como usos privativos sobre bienes de dominio publico, ni su
caracter en principio perpetuo, sino el régimen privado que el Cdédigo de Aguas
creo respecto de los mismos. Hoy en dia puede afirmarse que la distribucion del
recurso la realiza el mercado y la decision sobre la forma de uso la toma el
propietario, arbitrariamente (a su arbitrio). El problema, entonces, es que ni la
asignacion ni el uso del agua estan sujetos a un régimen publico, sino que a las
decisiones individuales de los distintos propietarios de los derechos de

aprovechamiento™**.

144 ATRIA y SALGADO. Op.cit. pp.78-79
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PARTE 3: PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL SOBRE EL DOMINIO
PUBLICO DE LAS AGUAS

3.1 Aspectos generales del dominio publico hidrico

La Constitucién Politica de la Republica, en el inciso final del N° 24 del art. 19
reconoce la propiedad sobre los «derechos de los particulares sobre las aguas
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley», con lo cual. Segun algunos
autores, a través de dicho inciso, la Constitucion estaria reconociendo
implicitamente la naturaleza juridica del agua como bien nacional de uso publico,
cuyo uso especial, disfrute y provecho lo otorga el Estado, normalmente por via

concesional.

En realidad, es el Codigo Civil, en su articulo 595, el que reconoce, de manera
explicita, el caracter publico de las aguas al declarar: “Las aguas son bienes
nacionales de uso publico”. De hecho, es el mismo Cédigo Civil el que entrega
una definicion de bienes nacionales, al indicar, en el inciso primero del articulo
589, que son «aquellos cuyo dominio pertenece a la nacion toda». En su inciso
segundo agrega: «si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la nacion,
como el de las calles, puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas, se
llaman bienes nacionales de uso publico». Por su parte, el inciso final del
mismo articulo declara que «los bienes nacionales cuyo uso no pertenece

generalmente a los habitantes se llaman bienes del Estado o bienes fiscales».

Existe distintas posturas respecto de si los bienes nacionales son susceptibles de
un derecho de dominio por parte del Estado, como lo son los bienes fiscales o
patrimoniales cuyo uso no pertenece a la nacion toda. Asi, para algunos, el Estado
s6lo cumple la funciéon de administrarlos, a través de los distintos organismos
encargados de esta funcion. Otros, en su mayoria, consideran que entre el
Estado y esos bienes existe lo que se conoce como «dominio publico», concepto
propio de la dogmatica francesa, pero universalizado por el germano Otto Mayer,

gue plantea que la forma usual para entender el vinculo entre el Estado y los
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bienes que posee es la propiedad. Por su parte, en la doctrina publicistica
francesa decimonoénica la categoria de dominio publico («domaine public») esta
plenamente consolidada, estructurando el dominio nacional en dos formas o
modos: el dominio publico y el dominio del Estado propiamente dicho, distingo
construido a partir del Code de Napoledn. ElI dominio publico es la reunién de
bienes del Estado, que estan afectados a un servicio publico, que no son
susceptibles de propiedad exclusiva y privada. Comprende dos tipos de bienes:
los que «por su naturaleza» no pueden ser comerciables y los que «por su

destinacién» no pueden ser comerciables.

Sin embargo, esta teoria ha sido cuestionada, por no compartir ciertas
particularidades especificas del dominio publico, que no se avienen con el derecho
de propiedad. Un ejemplo de ello es que los poderes que entrega el dominio y
gue son consustanciales a €l — como los de transformar la cosa, aprovecharla,
gravarla, transmitirla, destruirla, abandonarla, etc. — no son aplicables a la
Administracion. En efecto, ésta no cuenta con esas facultades y ellas no
armonizan con la utilizacion de los bienes publicos dirigida a satisfacer los

intereses generales de la nacion.

Otra manera de entender el dominio publico y el rol que juega el Estado, esta
vinculado al concepto de «afectacion» de los bienes. Segun esta postura, lo que
define la «demanio» o «dominio» no es la naturaleza de los bienes sometidos o
vinculados al poder del Estado sino su destinacion a una finalidad especial. En tal
virtud, las dependencias del dominio publico estan sometidas a un régimen juridico
esencialmente diverso al de la propiedad. El punto clave de esta concepcion es
la «afectacion», esto es, la decision de la autoridad de destinar un bien a las
finalidades del demanio e integrarlo al mismo. Estas finalidades pueden ser el uso
general o comun, el uso publico, la defensa, el fomento de la riqueza nacional o

cualquier otro fin determinado.

Independientemente de estas diversas aproximaciones respecto de la relaciéon del
Estado y los bienes nacionales de uso publico, tanto la jurisprudencia como la
doctrina nacional han reconocido ciertas caracteristicas propias en estos bienes,
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como lo son su imprescriptibilidad, incomerciabilidad e inembargabilidad, notas
rectoras de las cuales también participan las aguas terrestres, en su condicion de
bienes nacionales de uso publico.

Ahora bien, esta condicion de bien nacional de uso publico del que gozan las
aguas, soélo cuenta con un soporte legal explicito, pese a que algunos autores
(entre ellos Vergara Blanco) sostienen que también existiria un reconocimiento
implicito de dicha calidad. Si esto ultimo fuera cierto, surge naturalmente la
pregunta de si es realmente necesario reformar la Constitucibn en orden a
declararlas bienes nacionales de uso publico. Con tantas ideas en pros y contra,
hay solo una cosa de la cual no existe duda: no todo esta claro en lo que se refiere
al marco juridico en materia hidrica. En efecto, hoy en dia muchos actores
sociales se siguen preguntando: ¢Qué son juridicamente las aguas? ¢, Cual es su
naturaleza juridica? Se podria pensar que las respuestas son obvias, y que no es
necesario analizar estos temas. No obstante, los proyectos de reforma
constitucional impulsados por el Poder Ejecutivo y Legislativo, obliga a volver
sobre estas interrogantes y poner a prueba la coherencia entre lo que sefialan las

reglas vigentes y lo que efectivamente sucede en la realidad.

El actual modelo de institucionalidad de la aguas, consagrado en 1979/1980, si
bien es obra de un gobierno de un signo politico muy distinto a los que ha tenido el
pais en las ultimas décadas, es un modelo que se ha mantenido en su esencia
por mas de treinta afios. En efecto, los Unicos signos de modificaciones
estructurales ocurrieron en el afio 2005, durante el gobierno del presidente
Ricardo Lagos, en que, aunque se pretendia hacer una modificacion mas
sustancial al régimen de las aguas, para lo cual se desplegé un gran esfuerzo

politico, no se alteré en nada sustantivo el modelo original.

Si bien durante los Ultimos treinta afos, la liberalizacion econémica se ha
extendido de manera amplia al campo de los servicios publicos de naturaleza
industrial y comercial (como la electricidad, los servicios sanitarios y las
telecomunicaciones), en el caso de las aguas se siguen manteniendo reglas que
en su cascara verbalizan un “dominio” cuasi propiedad estatal/nacional. Asi, si
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nos preguntamos, ¢quién es el propietario de las aguas? Casi todos dirian a coro
“del Estado”. La pregunta que cabe hacerse es ¢existe necesidad de introducir

reformas que ajusten y perfeccionen la actual regulacion de las aguas?

En la actualidad, nuestro pais y el mundo enfrentan condiciones hidricas criticas y
preocupantes, por lo que la gestion de las aguas se ha convertido en un tema
clave y de analisis obligado. En efecto, su condiciéon de recurso escaso y su
importancia econémica, obligan a contar con una normativa que establezca reglas
claras tanto respecto de los titulos que posibilitan su aprovechamiento, como de
su administracion y distribucion. Cabe indicar que las aguas y su regulacion,
tienen una conexion expansiva con varios servicios e industrias relevantes:
servicios sanitarios, hidroelectricidad, mineria, agricultura, fruticultura, viticultura, y
la industria en general. La pregunta es si un cambio constitucional afectaria el
desarrollo de estos sectores productivos. Segun algunos, una regulacién que
altere reglas basicas de certeza y seguridad de los titulos puede desincentivar la
inversion. Otros, elevan sus voces y llaman a re-nacional o re-estatizar el agua.
Segun VERGARA BLANCO, estas voces no son mas que “ponpas de jabon un

poco anacroénicas que se difuminaran”*.

3.2 Reformas Constitucionales en materia de Aguas entre 1992
y 2012

Los proyectos de reformas constitucionales en materia de aguas corresponden a 9
iniciativas presentadas al Congreso Nacional entre 1992 y 2012; ocho de ellas son

mociones parlamentarias y una un mensaje de la presidenta Bachelet:

1.- En 1992 — Boletin 652-07: “Mociéon que modifica el Articulo 19, n° 24 de la
Constitucion Politica, en lo relativo al Régimen juridico de Propiedad de las Aguas”

de los diputados Acufia y Gajardo. (Archivado)

“SVERGARA Blanco, Alejandro. Crisis Institucional del Aguas: Descripcién del Modelo, Critica a la Burocracia

y Propuesta de Tribunales Especiales. Primera Edicion. Chile: Legal Publishing Chile. 2014. p.24.
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2.- En 2008 — Boletin 6124-09: “Reforma Constitucional sobre el dominio publico
de las Aguas” de los senadores Avila, Girardi, Navarro, Ominami y Ruiz-Esquide

(en Primer tramite constitucional/Senado)

3.- En 2008 — Boletin 6268-07: “Mocion que modifica el Articulo 19, n° 24 de la
Constitucion Politica de la Republica, con el objeto de establecer que las aguas
tienen la calidad de bienes nacionales de uso publico” de los diputados Aedo y

Chahuan (en Primer tramite constitucional/C. Diputados)

4.- En 2009 — Boletin 6795-07: “Mocién que modifica el Articulo 19, n® 24 de la
Constitucion Politica de la Republica, con el objeto de establecer que el
aprovechamiento y consumo humano del agua es de caracter prioritario” de los

diputados Aedo y Chahuan (en Primer tramite constitucional/C. Diputados)

5.- En 2010 — Boletin 6816-07: “Mensaje de reforma constitucional que modifica el
Articulo 19, n° 23 y 24 de la Constitucién Politica de la Republica”, del Gobierno de
la Presidenta Michelle Bachelet (tramite en la Comision de Constitucion,

Legislacion, Justicia y Reglamento/C. Diputados)

6.- En 2010 — Boletin 7108-07: “Mocion que declara dominio publico de las aguas
subterraneas” de los senadores Navarro, Rossi y Tuma (en tramitacion en la

Comisién de Constitucion del Senado)

7.- En 2011 — Boletin 7589-07: “Mocién de reforma constitucional que establece el
dominio de las aguas ygarantiza el derecho al agua para consumo de la poblacion”
de los diputados Alinco, De Urresti, Espinosa M, Espinoza F, Gonzalez, Jarpa,
Jiménez, Lemus, Mufioz y Tuma (en tramitacion en la Comisién de Constitucién de

la Camara de Diputados)

8.- En 2011 — Boletin 7927-07: “Mocion que modifica el inciso 11, numeral 24, del
Articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica, en materia de dominio
estatal de las aguas” de los diputados Araya, Carmona, Diaz, Espinosa M,
Gutiérrez, Lemus, Mufioz, Robles, Vargas y Velasquez (en tramitacién en la

Comisién de Constitucién de la Camara de Diputados)
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9.- En 2012 — Boletin 8355-07: “Mocién que declara las aguas bienes nacionales
de uso publico y reserva a la ley la constitucion reconocimiento, ejercicio y
extincion de los derechos de los particulares sobre aquéllas, asi como la
determinacién de los caudales que aseguren su disponibilidad para el consumo
humano” de los senadores Allende, Gémez, Letelier, Rossi y Ruiz-Esquide (en

tramitacion en la Comisién de Constitucion del Senado)

Todas las propuestas de reforma se refieren al Articulo 19, numeral 24 de la
Constitucion de 1980 y se orientan a derogarlo, con el objeto de reformar el
régimen juridico de propiedad de las aguas para recuperar el dominio publico
sobre ellas: declarandolas bienes nacionales de uso publico; estableciendo la
prioridad del aprovechamiento para uso humano; garantizando el derecho
constitucional al agua para consumo de la poblacion; y estableciendo el ejercicio y
extincion de derechos de los particulares al agua y el establecimiento de caudales
gue aseguren la disponibilidad para consumo humano y la proteccion y uso

sustentable de las aguas.

3.2.1 Mensaje presidencial de 2010.

El 6 de enero del afio 2010, la Presidenta de la Republica de ese entonces,
Michelle Bachelet Jeria, envio a la Camara de Diputados un proyecto de reforma
Constitucional que tenia por objeto modificar el articulo 19, numerales 23 y 24 de

la Constitucion Politica de la Republica, en los siguientes términos:

“Articulo Primero.- Eliminase el inciso final del articulo 19 N° 24 de la

Constitucién Politica de la Republica de Chile.

Articulo Segundo.- Agréganse los siguientes incisos tercero, cuarto y quinto al

numeral 23 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile:
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“Las aguas son bienes nacionales de uso publico, cualquiera sea el estado en que
se encuentren, el lugar en que estén depositadas o el curso que sigan, incluidos

los glaciares.

Correspondera a la ley regular el procedimiento de constitucion, reconocimiento,
ejercicio y extincién de los derechos que sobre las aguas se reconozca a los
particulares, considerando la diversidad geografica y climatica del pais, la
disponibilidad efectiva de los recursos hidricos y, especialmente, la situacién de
las cuencas hidrograficas. Dichos derechos otorgaran a sus titulares la propiedad

sobre los mismos.

La ley podra establecer limitaciones y obligaciones al ejercicio de éstos, en

conformidad con lo prescrito en el inciso 2° del numeral 24 de este articulo.

La autoridad competente tendra la facultad de reservar caudales de aguas

superficiales o subterraneas, para asegurar la disponibilidad del recurso hidrico.”

Segln lo sefialada el Mensaje’*® del Ejecutivo, los motivos para enviar este

proyecto serian basicamente los siguientes:

1.- Importancia vital del recurso: “El agua es fuente de vida y desarrollo.
Ademas, constituye la base del medio ambiente, el eje de nuestros pueblos
originarios, es insumo esencial para la produccion de bienes y servicios y forma

parte integrante del paisaje y origen de nuestras cuencas hidrograficas”.

“Dada la importancia del agua, como elemento vital de subsistencia, estratégico y
necesario para el desarrollo de multiples actividades productivas y econémicas, y
en especial considerando que en escenarios de escasez adquiere una

connotacion geoestratégica y de seguridad nacional, es imprescindible que

146 Mensaje N © 1774-357 del 6 de enero de 2010.
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nuestra Carta Fundamental reconozca a las aguas como bienes nacionales de uso
publico, de manera de elevar tal consagracion a rango constitucional, cualquiera
sea el estado en que se encuentren éstas, esto es liquido, sélido y/o gaseoso
guedando en dicha categoria, sin discusién alguna, nuestro oro blanco: los
glaciares y nieves. Recordemos que la calidad de bien nacional de uso publico del
agua esté reconocida en nuestra legislacion tanto en el Codigo de Aguas, como
también en el Cédigo Civil; en dicho sentido, la reforma propuesta tiene por objeto
consagrar a nivel constitucional los principios que Andrés Bello introdujo en

nuestra legislacion nacional hace ya mas de un siglo”.

2.- Falta de reconocimiento Constitucional de las aguas como parte del
dominio publico: “De acuerdo con nuestra legislacion vigente, las aguas son
bienes nacionales de uso publico, lo que implica que el dominio de ellas pertenece
a la Nacion toda y su uso a todos los habitantes de aquélla. Tal reconocimiento se
encuentra en el articulo 595 del Codigo Civil y en el articulo 5° del Codigo de
Aguas. Es decir, la calidad de bien nacional de uso publico o bien publico del agua

se encuentra exclusivamente reconocida en la ley y no en la Constitucion’.

“Paraddjicamente, nuestra Ley Fundamental se encarga de reservar para el
Estado “El dominio absoluto, exclusivo, inalienable de imprescriptible de todas las
minas” dejando afuera el bien mas preciado: el agua. Es mas, el propio
constituyente establece la obligacion para el titular de la concesién minera “a
desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés publico que justifica su
otorgamiento”, obligaciéon que no se produce respecto del uso del agua. Dicha falta
de equilibrio en la regulacién, se manifiesta de manera mas evidente, frente al
mandato al legislador de contemplar “causales de caducidad para el caso de
incumplimiento o de simple extincion del dominio sobre la concesion’, lo que

ocurrioé con el Codigo de Mineria de 1983”.
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3.- Situacién actual del recurso hidrico: “El agua disponible es escasa y
limitada, de ahi la importancia de su regulacién y proteccion. Chile enfrenta un
desafio producido por el aumento de la poblaciéon y su crecimiento econémico,
cual es la fuerte expansion de la demanda por agua. En efecto, el aumento de
requerimiento del recurso para el consumo humano, mineria, agricultura, industria,
turismo, medio ambiente, entre otros, genera un mayor desbalance entre la oferta
por el vital elemento y su demanda, lo que ya ha producido situaciones de
conflictividad dentro de varias cuencas del pais, situacion que se vera agravada

con el devenir del tiempo.

En un pais como Chile, en que el agua ha pasado a ser un bien escaso y que se
encuentra marcado por graves desequilibrios hidricos debido a su irregular
distribucion, la adecuada planificacion de los recursos hidricos en las cuencas se
impone como una necesidad de primera linea. En adicién a dichos problemas,
enfrentamos un desafio respecto del cual aiun no sabemos su verdadero impacto,
y s6lo tenemos certeza de su inminencia, cual es, el fendmeno del Cambio
Climatico. Este proceso ha llevado a todos los paises del planeta a adecuar sus
legislaciones para estar preparados de manera de contar con potestades publicas
eficaces y eficientes que permitan de la mayor manera posible, atenuar las
perniciosas consecuencias que en esta materia sufriremos. A diferencia de la
situacion que ocurria el afio 1980, hoy la escasez del agua ha transformado la
disponibilidad de este vital elemento en un asunto de seguridad nacional, mucho

mas que la disponibilidad de los hidrocarburos.

4.- Corregir un desbalance en el uso y aprovechamiento del recurso. “Nuestro
pais tiene una larga tradicion normativa en la regulacion del uso del agua, lo que
ha permitido un desarrollo econémico y social de gran envergadura, tanto en la
agricultura, hidroelectricidad, mineria, celulosa y acuicultura, entre otros. Sin
embargo, el afio 1981 con la entrada en vigencia de un nuevo Codigo de Aguas,
se produjo un desbalance entre el bien comuin y los intereses de unos pocos
particulares, desbalance que requiere ser corregido. En efecto, dicha normativa
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dio origen a una concentracibn desproporcionada de derechos de
aprovechamiento para fines hidroeléctricos, concentrando, segun lo ha resuelto el
tribunal de Defensa de Libre Competencia, el noventa por ciento de tales bienes

en solo tres empresas.

El Mensaje aclara que la reforma propuesta “conserva en su integridad el dominio
gue los titulares actuales tienen sobre sus respectivos derechos reales de
aprovechamiento de aguas, constituidos y reconocidos en conformidad a la ley,
como asimismo las facultades inherentes a su caracter de propietarios. En estas
condiciones la enmienda al Codigo Fundamental, no afecta la certeza y seguridad
juridica de los propietarios de los derechos reales de aprovechamiento de aguas,
para emprender o desarrollar actividades econdmicas y productivas con reglas

claras y precisas que garanticen las inversiones que realicen para tales fines”.

“Por otra parte, la reforma entrega las herramientas necesarias a las autoridades
competentes, para, en caso de ser imprescindible, limitar o restringir el ejercicio de
los derechos, o reservar caudales de aguas superficiales o subterraneas para
asegurar la disponibilidad del vital elemento. La inclusion de dichas herramientas
se justifica a la luz de la necesidad de establecer que, dentro de los diversos usos
gue pueden recibir, y de hecho reciben las aguas, debe darse prioridad al

consumo humano’.
En opinién de VERGARA BLANCO, esta reforma es:

e Incompleta, pues los problemas que hoy aguejan a las aguas son muchos
mas y no fueron resueltos todos en la reforma introducida por la Ley N°
20.107, de 2005.

%7 VERGARA Blanco. Ob.cit. p. 30
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e Siembra inquietud en una regulacion esencial de la actividad econoémica,
toda vez que el agua es insumo de importantes actividades economicas

(mineria, hidroelectricidad, servicios sanitarios, etc.)

e Representa un retroceso en cuanto retoma las reservas de aguas. Si se
considera que los acuiferos y corrientes mas relevantes ya estan

comprometidos, no se explica una reserva sin expropiacion.

e Es innecesaria, dado que intenta declarar a las aguas como “bienes
nacionales de uso publico”, pese a que el Cdédigo Civil y el Cdodigo de
Aguas ya contienen esa declaracion. Segun el autor, “el darle nivel
constitucional no agrega nada. AuUn mas: la actual Constitucion ya
consagra de un modo implicito que las aguas son unos bienes publicos

cuyo uso y derechos estan sujetos a la constitucion de concesiones”*.

En relacidon con este ultimo punto, cabe sefialar que el profesor Francisco
Zufiga es de la misma opinién del Profesor Vergara, al considerar que “la
Constitucion de modo explicito o implicito recepciona una clausula de
dominio publico para las minas y aguas terrestres, respectivamente;
reservando al legislador organico u ordinario, segun sea el caso, el régimen
concesional, es decir, el uso, disfrute y beneficio de los bienes dominicales
o demaniales, todo con garantia constitucional de los derechos reales

administrativos que surgen de tal régimen concesional”**.

Por su parte, BAUER considera que el hecho de que gobierno de Bachelet
empujara hacia adelante una propuesta para cambiar la clausula de los derechos

de agua en la Constitucion, justo durante la campafia electoral para elegir el

148 VERGARA Blanco. Ob.cit. p. 30

195cielo Chile. Constitucién y Dominio Publico (dominio Publico de Minas y Aguas Terrestres). [fecha de

consulta: 20 Septiembre 2016]. Disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122005000200003
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préximo Presidente, transformo la propuesta “en una obvia maniobra de campana,
reforzando la idea que los derechos de agua son un tema politico de en vez de un

tema sobre el cual habria que construir un consenso amplio”**°.

3.2.2 Mocion parlamentaria de 2012

La evidente existencia de un problema de escasez hidrica en el pais, sumado a
una mala administracion por parte del Estado en la entrega de derechos de
aprovechamiento del recurso, la inexistencia de informacion necesaria para su
gestion sustentable y la ausencia de fiscalizacion, motivé durante el 2012, a un
grupo de parlamentarios a conformar una Bancada Transversal*' como instancia
de coordinacion para responder, con mayor eficiencia, a la problematica sobre
escasez de recursos hidricos, sequia y desertificacion, e instalar este problema en

la agenda politica como prioridad nacional.

Entre las tareas encomendadas por la Bancada cabe destacar: la elaboracion de
comparados sobre los proyectos de ley de reformas al Codigo de Aguas y a la
Constitucion Politica, que actualmente se encuentran en tramitacion tanto en el
Senado como en la Camara de Diputados. El analisis de estos textos comparados

permiti6 a la Bancada contextualizar su trabajo, considerando los avances

1% BAUER Contra la Corriente. Privatizacion, Mercados de Agua y el Estado de Chile. Primera Edicion.
Chile: Ediciones /Fundacion Terram. 2002. p.296.

131 Esta Bancada Transversal del Agua se conformé en el marco del Dia Mundial del Agua, el 22 de Marzo de

2012, y fue integrada por diputados de diversos partidos politicos, liderados por las diputadas Adriana Mufioz
(PPD), Cristina Girardi (PPD), Denise Pascal (PS), Alejandra Sepulveda (PRI), Andrea Molina (UDI) y los
diputados Alberto Robles y Marcos Espinosa (PRSD), todos interesados en estudiar y acelerar la tramitacion
de los proyectos de ley en materia de aguas, ademas de generar cambios en la normativa vigente. Su
primera accion fue presentar un proyecto de ley para la creacion de una Comision Permanente de Recursos
Hidricos, Desertificacion y Sequia, cuyo fundamento apunté a dar continuidad al trabajo de la Comision
Especial de Sequiay de la Comision Investigadora de Extraccion llegal de Aridos y Aguas, que se dedicaron
durante el 2011 y 2012, a estudiar la situacion del agua en Chile y los conflictos asociados al acceso y gestion
del recurso. El 14 de Agosto de 2012 la sala de la Camara de Diputados aprobd la conformacion de una
nueva Comision Permanente para tratar los temas de Recursos Hidricos, Desertificacion y Sequia.
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parlamentarios en la materia, realizados durante los ultimos afios. Asi, la posterior
discusion de dichas iniciativas de ley permitio a los diputados definir los elementos
centrales a priorizar en su trabajo legislativo y luego integrarlos en una mocion a
ser discutida por la Bancada. Asimismo, se le solicité a Chile Sustentable trabajar

en un texto refundido con contenidos de los diversos proyectos de ley.

En paralelo al trabajo de andlisis legislativo, la Bancada Transversal del Agua se
reunio con otras instituciones del Estado, destacandose el Contralor General de la
Republica y los Ministerios de Agricultura y Obras Publicas, para tratar la situacion
de escasez de los recursos hidricos, el rol y la accion del Estado al respecto.

Ademas del trabajo legislativo y la interlocucion y fiscalizacion con el Ejecutivo, la
Bancada Transversal del Agua realizo audiencias publicas para escuchar a los
afectados por la situacion de escasez hidrica y conocer la realidad de las diversas

regiones del pais.

Adicionalmente, el 8 de junio de 2012, un grupo de senadores (Allende, Gomez,
Letelier, Rossi y Ruiz-Esquide) iniciaron en mocioén un proyecto de reforma
constitucional*®® que busca “Declarar las aguas bienes nacionales de uso publico y
reservar a la ley la constitucion, reconocimiento, ejercicio y extincion de los
derechos de los particulares sobre aquéllas, asi como la determinacion de los
caudales que aseguren su disponibilidad para el consumo humano”. Actualmente,
el proyecto se encuentra en tramitacion en la Comision de Constitucion del

Senado.

De acuerdo con sus mismos propulsores, este proyecto busca adecuar los
términos de la Carta Fundamental no sélo a la regla general de derecho privado
gue considera que las aguas son bienes nacionales de uso publico, sino que
también a los instrumentos internacionales vigentes y ratificados por Chile y que,
por ende, se encuentran incorporados a nuestro derecho interno”. De hecho, la

crisis del recurso ha llevado a la comunidad internacional a tomar conciencia de

132 camara de Diputados de Chile. Proyectos de ley. Boletin 8355-07. [fecha de consulta: 11 Octubre 2016]
Disponible en: https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=8750&prmBoletin=8355-07
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gue el acceso al agua potable y al saneamiento debe encuadrarse en el marco de
los derechos humanos. Por ende, si Chile no regula la prioridad humana en el
consumo del recurso estaria incumpliendo pactos internacionales, ya incorporados
a su derecho interno. Por otra parte, argumentan que problemas tales como la
mala distribucién del recurso hidrico, la ausencia de gobierno en las cuencas y las
caracteristicas inherentes a los derechos de aprovechamiento de agua,

transforman la regulacion del recurso agua en un asunto de seguridad nacional.

La reforma que se propone en esta materia, recoge los puntos de aquélla
presentada por la Presidenta de la Republica Michelle Bachelet, en el ya citado
Boletin N° 6816-07, del 6 de enero de 2010.

En este sentido, a través del proyecto, se intentan modificar las garantias
constitucionales establecidas en los niameros 23 y 24 del articulo 19, elevando a
rango constitucional la declaracion hasta ahora simplemente legal que considera
las aguas bienes nacionales de uso publico, incluyendo la frase “cualquiera sea el
estado en que se encuentren, el lugar en que estén depositadas o el curso que

sigan, incluidos los glaciares”.

Por otra parte, encarga al legislador regular el procedimiento de constitucion,
reconocimiento, ejercicio y extincion de los derechos que sobre las aguas se
reconozca a los particulares, asignando sus usos y modalidades segun criterios
tales como la diversidad geografica y climatica del pais, la disponibilidad efectiva
de los recursos hidricos, la situacion de las cuencas hidrogréficas y la seguridad
nacional. Estable, ademas, que estos derechos jamas podran tener el caracter de

perpetuos.

Finalmente, la reforma entrega las herramientas necesarias al legislador, para
limitar o restringir el ejercicio de los derechos, o reservar caudales de aguas

superficiales o subterraneas para asegurar su disponibilidad.

Asi, el proyecto es del siguiente tenor:
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Articulo Primero.- Eliminase el inciso final del articulo 19 N° 24 de la Constitucién

Politica de la Republica de Chile.

Articulo Segundo.- Agréganse los siguientes incisos tercero, cuarto y quinto al
numeral 23 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile:

“Las aguas son bienes nacionales de uso publico, cualquiera sea el estado en que
se encuentren, el lugar en que estén depositadas o el curso que sigan, incluidos

los glaciares’.

“Correspondera a la ley regular el procedimiento de constitucion, reconocimiento,
ejercicio y extincion de los derechos que sobre las aguas se reconozca a los
particulares, asignando sus usos y modalidades segun la diversidad geogréfica y
climéatica del pais, la disponibilidad efectiva de los recursos hidricos, la situacion
de las cuencas hidrogréficas y la seguridad nacional. Con todo, estos derechos

Jamas podran tener el caracter de perpetuos’.

“Correspondera al legislador reservar caudales de aguas superficiales o
subterraneas, para asegurar siempre la disponibilidad del recurso hidrico para el

consumo humano, pudiendo limitar y restringir el ejercicio de estos derechos”.

Ahora bien, el mismo afio 2012, en el mes de noviembre, en la Camara de
Diputados tiene origen un proyecto de Reforma Constitucional que tiene por
objetivo consagrar el derecho al agua como derecho humano ™y que se

encuentra en su primer tramite constitucional™*.

Los fundamentos del proyecto son:

i. Falta de consagraciéon constitucional del agua como bien nacional de uso

publico.

133 camara de Diputados de Chile. Proyectos de ley. Boletin N°8678-07. [fecha de consulta: 11 Octubre

2016] Disponible en: https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=9082&prmBL=8678-07

1% Cabe sefialar que el proyecto no ha tenido mas tramitacién que la Cuenta del mismo y su

derivacioén a la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia, el 13 de noviembre de 2013.
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Consideracion del Agua como un bien social y econémico por parte del
Cdédigo de Aguas, separando la propiedad del agua del dominio de la tierra
y transfiriendo la prerrogativa al Estado de conceder los derechos de
aprovechamiento de aguas a privados de forma gratuita y a

perpetuidad, dando origen al mercado de las aguas.

Concentraciéon de los derechos de aprovechamiento: el 90% de los
derechos de aprovechamiento de aguas consuntivas se
encuentran en manos de empresas mineras y agroexportadoras,
mientras que practicamente el 100% de los
derechos de aprovechamiento de aguas no consuntivas se

encuentra en manos transnacionales como ENDESA.

Ausencia en nuestra Constitucion de una consagracion del
derecho humano al agua. La creciente escasez del recurso hidrico
ha llevado a la comunidad internacional a intentar asegurar el
abastecimiento de agua para la poblacibn mundial,
resguardando su existencia mediante la consagraciéon del

derecho dentro de la categoria de Derecho Humano.

Resolucion GA/10967, del 28 de julio de 2010, en virtud de la
cual la Asamblea General de la ONU declar6 el acceso al agua
potable como un derecho humano, e insté a las naciones a
garantizarlo. La norma también estipul6 el derecho de los
habitantes del mundo al saneamiento, de modo que puedan
contar con los servicios sanitarios basicos. La resolucién, asimismo,
insta a todos los paises y organizaciones internacionales a aportar recursos

financieros y tecnologia para lograr un acceso universal poco costoso al
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agua potable y el saneamiento.

vi. Obligatoriedad de las Resoluciones de la ONU, por ser Chile un Estado

miembro.

vii. Cambio de la realidad existente en 1980 en cuanto a la disponibilidad del

recurso hidrico

viii.  Necesidad de adecuar la Constitucion a los tiempos modernos.

La mocion en concreto propone el siguiente articulado:

Articulo Primero.- Agrégase a continuacion del inciso primero del numeral
23 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile,

el siguiente inciso segundo :

"Las aguas son bienes nacionales de uso publica Correspondera a la ley regular
el procedimiento de constitucion, reconocimiento, ejercicio y extincién de
los derechos que sobre las aguas se reconozca a los particulares,
considerando la diversidad geografica y climatica del pais, la disponibilidad
efectiva de los recursos hidricos y, especialmente, la situacion de las cuencas
hidrograficas, estén en estado liquido o sélido como los ventisqueros y

glaciares".

Articulo Segundo.- Sustitiyase el inciso final del articulo 19 N° 24 de la
Constitucién Politica de la Republica de Chile por los siguientes

iNnCisSos nuevos:
"El Estado reconoce el derecho al agua como un derecho humano.

El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e
imprescriptible de todas las aguas continentales, tanto superficiales como

subterraneas.
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El derecho al agua es un derecho humano, reconociendo la existencia, de un
derecho asegurado a todas las personas para consumo personal y doméstico en
forma suficiente, salubre, aceptable y accesible para satisfacer las
necesidades humanas incluyendo entre ellas como minimo las relativas a la
bebida, limpieza, cocina y saneamiento. Sera deber del Estado asegurar a todos
los habitantes de la Republica, el derecho al agua potable y el saneamiento
de las aguas servidas para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos

humanos".

Como se puede apreciar, este proyecto pone especial énfasis en la consagracion
constitucional del derecho humano al agua. VERGARA BLANCO es critico y
tajante al sefialar que es “una mocién que no tiene una fundamentacién mayor”*>,
puesto que propone que las aguas sean, a la vez, bienes nacionales de uso
publico y del dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible del Estado,

“como si ambas cosas fuesen lo mismo”**°, agrega.

3.2.3 Mocion parlamentaria de 2014

El 23 de abril 2014, los senadores Mufioz, Araya, De Urresti y Horvath, iniciaron

en mocién Proyecto de reforma constitucional®’

que deroga el inciso final del
numeral 24° del articulo 19 de la Carta Fundamental y asegura a todas las
personas el derecho al agua y a su acceso en cantidad y calidad suficientes para

satisfacer las necesidades individuales y colectivas.

En su fundamentacién, dedican un capitulo a la “propiedad de las aguas en Chile”,
recogiendo textos desde el siglo XIX hasta los mas recientes. Se propone la

“creacion de un régimen constitucional sobre las aguas”.

15 VERGARA Blanco. Ob.cit. p.31
156 |d

157 camara de Diputados de Chile. Proyectos de ley. Boletin N° N°9321-12. [fecha de consulta: 11 Octubre

2016]. Disponible en: https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=9733&prmBoletin=9321-12
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Los objetivos concretos de esta mocion son los siguientes:
) Consagrar constitucionalmente el derecho humano al agua.

i) Terminar con el sistema privatista y mercantilista del agua que impera
en la Constitucion y en la Ley mediante una reforma constitucional que

restablezca la propiedad del Estado sobre las aguas.

1)) Consagrar el deber prioritario de conservacién, proteccion y uso
sostenible de las aguas en manos de quien estén; condicion y
presupuesto fundamental para ejercer derechos de uso o goce sobre

ellas.

iv) Mandatar a la ley para que establezca un orden de prelacion de uso y
destino de las aguas, asi como todo lo concerniente a los derechos

sobre ellas.

El objetivo genérico es seguir luego con una completa reforma a la legislacion
“‘mercantilista” de las aguas, que ejecute los principios constitucionales que se
aprueben y que den origen a un nuevo Coédigo de Aguas. Basicamente, lo que
buscan es un cambio en el modelo institucional de administracion de los recursos

hidricos.
La mocion en concreto propone el siguiente articulado:

1) Derbgase el inciso final del numeral 24 del articulo 19 de la Constitucién

Politica.

2) Agrégase a continuacién del numeral 8 del articulo 19 de la Constitucion

Politica el siguiente numeral 9 correlacionando los restantes numerales:

“El derecho al agua y su acceso en cantidad y calidad suficiente para satisfacer las

necesidades basicas individuales y colectivas.
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El Estado deber& proveer de los servicios basicos necesarios para garantizar este

derecho y el acceso al agua potable y el saneamiento.

El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de
todas las aguas, incluidos los glaciares, sin perjuicio de las excepciones legales y

de reconocer o conceder su uso y aprovechamiento a particulares de acuerdo a la

ley.

La ley asegurard el manejo integrado de cuencas y de los acuiferos para
armonizar su uso y acceso en forma participativa; y establecerd los requisitos
minimos para garantizar este derecho, las prioridades de uso de las aguas,
favoreciendo el consumo humano, asi como las condiciones para adquirir, ejercer,

restringir y caducar los derechos otorgados sobre ellas.”

Esta tendencia nacionalista o0 estatizante de las aguas genera diversas
reacciones. Asi, VERGARA BLANCO Ila critica, sefialando que se trata de una

“tendencia anacrénica y mal enfocada”.

En su opinién, estos proyectos de
nacionalizacion escogen un mecanismo innecesario para la solucion de los
actuales problemas de las aguas, puesto que una “vaga declaracion

constitucional™®®

,por si sola, no soluciona los problemas de la gestion del agua.
Aun mas, la tendencia legislativa actual es exactamente al reves: desestatizacion
de los recursos naturales. Lo importante es que exista una regulacién que los
haga disponibles, con justicia, igualdad, equidad y razonabilidad, a todos los
potenciales usuarios. De hecho, agrega el autor, “La estatizacion es anti-historica:
para regular los recursos naturales es innecesario declararlos previamente del

dominio del Estado™®°.

Ejemplo de ello es la legislacién que rigié a partir de 1967,
luego de la reforma de la ley N° 16.640, que contenia una declaracién de dominio
estatal de las aguas, caducidades y un deseo de planificacion centralizada del
recurso. Sin embargo, este mecanismo en la practica no funciond, debido a la fala

de capacidad estatal para controlar las acciones de los diferentes usuarios.

i:g VERGARA Blanco. Ob.cit. p.32

160 \\ERGARA Blanco. Ob.cit. p.33
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Muy distinta es la posicion de otros sectores sociales. Asi, el Programa Chile
Sustentable *** planteaba que si a acorto plazo no se abordaban reformas
estructurales al Cédigo de Aguas de 1981, se intensificarian los conflictos socio
ambientales por el agua y se perderia la gobernabilidad democréatica sobre este
esencial patrimonio ambiental*®?,

Mas adelante, en el afio 2012, sefialaba que el proceso de mercantilizacién de las
aguas en Chile ha “vulnerado el acceso de las personas a un derecho basico
como es el agua, y generado severos impactos sobre las comunidades y los
ecosistemas a nivel nacional. Para revertir esta situacion y favorecer las
necesidades de la poblacion por sobre los intereses y usos competitivos de las
empresas, se requiere una reforma sustantiva en la legislacion sobre el agua y
una reorientacion de las politicas publicas vigentes en base a la definicion
constitucional del agua como un bien colectivo, fundamental para la vida de las
personas y de la naturaleza y por tanto, inalienable y no mercantilizable”'®®. En

consecuencia, se reclamaban cambios estructurales en la politica publica.

Por su parte, BAUER expresa: “No estoy de acuerdo con los argumentos por la
nacionalizacion del agua en Chile por las mismas razones que estoy en
desacuerdo con el actual Cédigo de Aguas; ambas posiciones son demasiado
extremas Yy les falta equilibrio y moderacion. Ambos puntos de vista enfatizan
teorias abstractas en vez de practicas concretas. ElI modelo actual tiene
fortalezas a la vez que fallas. Nacionalizar el agua puede resolver algunos

problemas pero crearia o empeoraria otros. Es una vez mas la “ley del péndulo”,

161 Programa Chile Sustentable es una iniciativa de organizaciones ecologistas, activistas, académicos,

profesionales y ciudadanos comprometidos con cambiar el paradigma de desarrollo vigente en Chile. Fue
creada en 1997 con el objetivo de impulsar la elaboracién de una propuesta ciudadana para la transformacion
social, politica y econémica de Chile desde el modelo vigente hacia un desarrollo basado en criterios de
sustentabilidad.

62| ARRAIN Saray SHAEFFER Colombina. Conflictos por el Agua en Chile: Entre los Derechos Humanos y

las Reglas de Mercado. Programa Chile Sustentable. Primera Edicion. Chile: Gréfica Andes. Septiembre
2010. p. 8

'3 ARRAIN, MONTECINO Y LEDGER. Conflictos por el Agua en Chile: Urgen Cambios Legales y Constitucionales en las

Politicas de Aguas. Programa Chile Sustentable. Primera Edicidn. Chile: Grafica Andes. Noviembre 2012. p. 6
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oscilando de un extremo a otro. Cabe hacer notar que “nacionalizar el agua”
significa realmente “nacionalizar los derechos de agua”, porque en términos

legales formales el agua ya esta definida como publica en Chile”.

Fernando Atria y Constanza Salgado, en su libro “La Propiedad, EI Dominio

Publico y el Régimen de Aprovechamiento de las Aguas en Chile”'®*

sefalan que
lo dispuesto en el inciso final del articulo 19 N° 24, vale decir, “Los derechos de los
particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley,
otorgaran a sus titulares las propiedad sobre ellos”, plantea la interrogante
respecto de si el régimen de los derechos de aprovechamiento de aguas es el del
articulo 582 del Caodigo Civil, vale decir, del derecho de propiedad. Segun los

autores, el contestar en forma positiva dicha interrogante seria apresurado.

Su analisis es el siguiente: Conforme al articulo 5 del Codigo de Aguas (Articulo
595 del Caodigo Civil), “Las aguas son bienes nacionales de uso publico”. Si sobre
los derechos de aprovechamiento de aguas sus titulares tienen un derecho de
dominio, y si ese derecho de dominio es para todos los efectos legales y
constitucionales un derecho que tiene la misma proteccion que el dominio sobre
otras cosas, entonces el agua no es un bien nacional de uso publico. Sin
embargo, agregan, “esta calificacion como bien nacional de uso publico es tan
parte del derecho chileno como la disposicion ya citada del texto constitucional
[...] Las aguas son y han sido, al menos desde 1855, bienes nacionales de uso
publicos, y que sobre los derechos de aprovechamiento de ese bien nacional de
uso publico sus titulares tienen, al tenor del inciso final del articulo 19 N° 24, un

derecho de dominio”*®.

De acuerdo con los mismos autores, Si bien las anteriores observaciones pueden
resultar contradictorias, es importante sefialar que dominio publico no es un tema
sobre el cual exista un desarrollo suficientemente asentado en nuestro pais. Por

consiguiente, “no es extrafio que al momento de comentar el régimen de las aguas

" ATRIA y SALGADO. Op.cit. p.1

185 ATRIA y SALGADO. Ob.cit. p.1
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lo que suela estar al centro del analisis sea el inciso final del articulo 19 N° 24 y no
el articulo 5° del Cédigo de Aguas o el articulo 595 del Cddigo Civil que declaran
gue las aguas son parte del dominio publico. Este notorio desbalance tiene como
consecuencia que las reglas contenidas en estas Ultimas disposiciones terminan

166 " De hecho, la

reducidas a la mera declaracion sin consecuencias juridicas
declaracion del inciso final del articulo 19 N° 24 del texto constitucional (articulo
gue se intenta eliminar en los proyectos de reforma constitucional antes
estudiados) no implica negar el hecho de que la cosa sobre la que los derechos de

aprovechamiento de aguas recaen es un bien nacional de uso publico.

En efecto, la ley ha declarado a las aguas bienes nacionales de uso publico al
menos desde la dictacion del Codigo Civil, con algunas excepciones que fueron
eliminadas en 1967. Por consiguiente, “puede decirse con seguridad que todos
los derechos de aprovechamiento hoy vigentes fueron concebidos ab initio como

derechos de aprovechamiento sobre bienes del dominio publico™®’.

La logica que subyace a los derechos de aprovechamiento de aguas, como a toda
concesion demanial, es que deben ser compatibles con los intereses generales
que el dominio publico busca proteger. “Los derechos de aprovechamiento tienen
caracteristicas especiales, que escapan a las tipicas de las concesiones sobre
otros bienes del dominio publico y los acercan al dominio privado. En efecto, los
bienes nacionales de uso publico son bienes que estan por ley afectos a la
realizacion de un interés general. Naturalmente, la manera en que dicho interés
general se realiza debe dar cuenta de las caracteristicas especiales del bien en
cuestion y su finalidad publica. ElI hecho de que el agua sirva como un bien en
procesos productivos implica la necesidad de un régimen especial. Aqui yace la
justificacion de la constitucién de derechos exclusivos de aprovechamiento. En
efecto, fuera del uso comun normal, el agua es un recurso natural importante para

el provecho econdmico de la industria y de la agricultura, entre otros. Esto quiere

186 ATRIA y SALGADO. Op.cit. p.1

167
Id.
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decir que el ordenamiento juridico debe ser sensible a esta caracteristica

econémica del agua™®®,

La pregunta que surge es la siguiente: ¢ Es contradictorio reconocer derechos de
dominio privado sobre derechos de aprovechamiento de un bien nacional de uso
publico? Segun ATRIA y SALGADO no habria contradiccion si el uso privativo del
articulo 6° del Cdédigo de Aguas es entendido como una manera de realizar “el fin
publico y de interés general a lo que las aguas como bien nacional de uso publico
sirven™®. Segin los mismos autores, lo anterior implicaria que los derechos de
dominio sobre los derechos de aprovechamiento no serian derechos constituidos
sobre bienes apropiables, en atencién a las caracteristicas especiales del agua
como bien nacional de uso publico. En consecuencia, segun lo dispuesto por el
articulo 19 N° 23 de la Constitucion, lo anterior implicaria que los derechos de
aprovechamiento no gozarian de la proteccion constitucional del derecho de

dominio, porque no son derechos constituidos sobre bienes apropiables.

Por el contrario, si el uso privativo implica que el titular de un derecho de
aprovechamiento tiene un derecho de dominio que cuenta con proteccion

constitucional, entonces si habria una antinomia.

Si bien es cierto, el agua es un recurso esencial para nuestra supervivencia y la
del medio ambiente, no es menos cierto que es un bien econdmico. Es
precisamente esta Ultima circunstancia la criticada por quienes promueven una
reforma constitucional en materia de recurso hidrico. En este respecto, parece de
total coherencia el planteamiento de ATRIA y SALGADO que senala: “la
racionalidad tras la declaracién del legislador de que el agua es un bien nacional
de uso publico implica que es estrictamente contradictorio que el régimen que se
le impone al aprovechamiento de la misma sea el del derecho privado, es decir, el
régimen de la propiedad privada y el mercado. Por el contrario, la declaracion de
las aguas como bien nacional de uso publico implica reconocer que el legislador

ha preferido excluir a las aguas de dicho régimen, sujetando su uso y

188 ATRIA y SALGADO. Ob.cit. p.67
189 ATRIA y SALGADO. Ob.cit. p.68
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aprovechamiento a un régimen publico. Por supuesto, el régimen publico debe ser
sensible al tipo de bien de que se trata, por lo que habra caracteristicas de los
derechos de aprovechamiento que podran ser reconducidas al caracter del agua
como bien econémico. Pero esto no quiere decir que dichos derechos deban
regirse por las reglas del mercado y de la propiedad privada. Por el contrario, su
reconocimiento como bien nacional de uso publico implica que la forma de usar,
gozar y disponer del derecho de aprovechamiento no puede quedar al arbitrio del

duefio” 170 .

Lo anterior, no implica negar la existencia de derechos de
aprovechamiento, toda vez que tales derechos constituyen usos privativos
(exclusivos y excluyentes sobre el recurso), no equivalentes a la propiedad privada

ni al mercado. Tales usos se sujetan a un régimen publico.

3.2.4 Mensaje del 21 de mayo de 2014

El 21 de mayo de 2014, durante su segundo mandato, la Presidenta de la
Republica, Michelle Bachelet, hizo el tradicional discurso sobre el estado del pais
en el cual delined los planes y prioridades de su nuevo gobierno. En el marco de
los desafios que enfrenta la economia de lograr una gestidbn sustentable y
sostenible de los recursos, la Presidenta expresé que se modificaria
sustantivamente el Cdédigo de Aguas, afirmando: “No se trata sélo de escasez
hidrica, agravada por la larga sequia que experimentamos, sino de la
sobreexplotacién de las cuencas y del mal uso de los derechos de agua. Hemos
propuesto reconocer las aguas como un bien nacional de uso publico en sus

diversos estados™ .

La presidenta Bachelet ya habia creado un nuevo cargo de Delegado Presidencial
para Recursos Hidricos e instalado en el puesto a Reinaldo Ruiz, economista
agricola. A Ruiz se lo puso a cargo de enfrentar la actual crisis de sequias en

Chile, asi como de proponer reformas legales e institucionales. El nhombramiento

10 ATRIA y SALGADO. Ob.cit. p.77.

"L PALACIO de La Moneda. Mensaje presidencial. [fecha de consulta: 13 Septiembre 2016]. Disponible en:

http://21demayo.gob.cl/
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buscé darle mas alto perfil politico al tema de las aguas, de manera parecida a la

estrategia politica de 2010.

Los comentarios de Bachelet suscitaron un intenso debate publico en los medios
de comunicacién, dado que diferentes expertos y grupos de interés trataron de

interpretar qué seria exactamente lo que el gobierno propondria.

Reinaldo Ruiz sostuvo varios encuentros publicos y privados para recoger ideas
respecto de las posibles alternativas. Segun Ruiz, no esté la idea de expropiar o
nacionalizar el agua, pero dado a que los derechos de aprovechamiento son
concedidos por el Estado, éste ultimo tiene todo el derecho a pedir su restitucion.

El 8 de Septiembre de 2014, el gobierno envié su propuesta de legislacion al
Congreso: Mensaje 459-362, de la Presidenta a la camara de Diputados: Formula

indicacion sustitutiva al proyecto de ley que reforma el Codigo de Aguas.

El gobierno argumenta que “la regulacién de los recursos hidricos requiere de un
cambio que intensifique el régimen publico de las aguas, reforzando la facultades
de la administracion en la constitucion y limitacion de los derechos de
aprovechamiento; y dando cabida protegiendo y priorizando los usos de la funcion

de subsistencia. Los cambios especificos mas importantes que se proponen son:

e Establecer un limite de treinta afilos a cualquier derecho de agua nuevo, y
cancela los derechos que no son usados en el curso de cuatro u ocho afios

(para derechos de agua consuntivos y no consuntivos, respectivamente);

e Darle al Estado el poder para restringir temporalmente los uso del agua o
para redistribuir agua en aras de interés publico (por ejemplo, en una

emergencia de sequia);

e Declarar el consumo humano y el saneamiento como los usos de mas a la
prioridad, y darle al Estado el poder de constituir “reservas” de aguas
superficiales o subterraneas para abastecer estos usos prioritarios asi como

la preservacién de ecosistemas;
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e Cambar el lenguaje del Cdédigo de Aguas para enfatizar la propiedad
publica sobre la privada, por ejemplo de “duefio” a “titular” de derechos de

agua, y de “dominio y libre disposicion de derechos a su “uso y goce”.

El mensaje gener6 variada reacciones. Politicos de derecha e intereses privados
del sector corporativo criticaron al gobierno por amenazar la seguridad de los
derechos de propiedad privada y socavar el mercado. Politicos y activistas de
izquierda criticaron su falta de voluntad para intentar realizar una nacionalizacion
mas plena del agua. Las visiones politicas sobre los principios nucleares de la
legislacion hidrica han estado polarizadas desde comienzos de los afios noventa.
De hecho, puede que el conflicto esté aun mas polarizado hoy porque las
protestas de sectores de izquierda y de movimientos sociales sobre el agua se
han fortalecido en afos recientes, mientras que las visiones de los sectores de
derecha a favor del Codigo de Aguas permanecen practicamente sin cambios. La
limitada reforma del afio 2005 tiene pocos defensores fuertes y evidentemente

hizo poco para unir las divisiones politicas.

Gran parte del debate publico ha girado en torno al primer item listado, es decir,
las nuevas reglas para limitar en el tiempo los futuros derechos de agua. El
gobierno mismo ha hecho de esto la maxima prioridad publica. El punto es si tiene
sentido enfocarse tanto en este tema cuando quedan tan pocos nuevos derechos
de agua por otorgar y, sobre todo, cuando son necesarias otras modificaciones de
caracter institucional, como es implementar una DGA mas fuerte y con mayores

potestades.

Desde fines del 2014 el gobierno de Bachelet ha estado trabajando de manera

sostenida con el Congreso para afinar los detalles de la legislacion.

En relacién a esta reforma, BAUER afirma: “A pesar de mi critica de larga data del
modelo hidrico chileno, no comparto la propuesta de reforma del gobierno. A sus
argumentos les falta una narrativa fuerte, convincente, a pesar de los llamados
ideoldgicos por una autoridad publica mas fuerte, y ademas no transmite confianza

respecto de la experticia concreta del gobierno con el tema, ni sobre su buen juicio
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en situaciones conflictivas. El gobierno esta poniendo demasiado énfasis en un
lenguaje legal simbdlico y declaraciones de principios, y demasiado poco énfasis
en las instituciones de la gobernanza que implementaran las nuevas reglas en la
practica. El gobierno argumenta a favor de mayor autoridad de la DGA para
regular el uso de los derechos de agua privados, pero todavia no presenta un plan
concreto para fortalecer la capacidad de la agencia, o para articular lo que una
DGA fortalecida podria hacer y en qué forma. Tan tarde como mayo de 2015, el
gobierno no habia enviado una propuesta al congreso para crear una nueva
subsecretaria de Recursos Hidricos al interior del Ministerio de Obras Publicas,
con un nivel administrativo mas algo que la DGA. En el intertanto, las personas
han estado discutiendo sobre derechos de agua sin conocer esta informacion

clave”.

Recientemente, en agosto de 2016, se anuncié la propuesta de reforma
constitucional sobre el dominio y uso de las aguas, proyecto que fue presentado
por la senadora Adriana Mufioz, presidenta de la Comision de Recursos Hidricos
del Senado, y la senadora Isabel Allende. El proyecto refunde en un texto Unico
nueve mociones parlamentarias y busca introducir cambios al articulo 19° de la
Constitucion, numeral 23 y al articulo 20°, estableciendo que “las aguas, en
cualquier de sus estados, son bienes nacionales de uso publico”. Ademas, se
agrega que “las concesiones a particulares seran siempre temporales y
circunscritas a fines especificos, pudiendo estar sujetas al pago de patentes o
tasas”. Por ultimo, se establece un orden de prelacion en el uso, sefialando que

“se priorizara el consumo humano, el doméstico y el saneamiento”.

Las modificaciones son:
"En el articulo 19°, numeral 23, se introducen tres incisos.

El inciso tercero nuevo, incorpora la misma nocién que esta contemplada en el

debate del proyecto que modifica el Codigo de Aguas y que sefiala:
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“Las aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes nacionales de uso publico.

En consecuencia, su dominio y uso pertenece a todos los habitantes de la nacién.”

El inciso cuarto nuevo entrega a la ley la regulacion del “procedimiento de
constitucion, reconocimiento, ejercicio y extinciéon de los actuales derechos y de
las concesiones”, precision que busca clarificar, a diferencia de lo que algunos
sostienen, que la normativa distingue los derechos vigentes de las nuevas

concesiones.

Refiriéndose a éstas ultimas se indica, a continuacion, que “las concesiones a
particulares seran siempre temporales y circunscritas a fines especificos, pudiendo

estar sujetas al pago de patentes o tasas.”

El inciso quinto nuevo, se consagran los denominados usos prioritarios,
sefialando que “En su otorgamiento y ejercicio se priorizara el consumo humano,
el domeéstico y el saneamiento, resguardando los usos comunitarios ancestrales y
la mantencién de un caudal ecologico, para lo cual se podra reservar aguas
superficiales y subterraneas y establecer otras limitaciones y obligaciones. Se
dispondra de un manejo sustentable e integrado de los recursos hidricos de las
cuencas, que considere las caracteristicas de cada zona del pais y que asegure la

participacion e informacién de la ciudadania;”

La modificacion al articulo 20°, por su parte, persigue ampliar el ejercicio del
recurso de proteccion a los casos en que se afecten los usos preferentes del agua

en los términos mencionados.

Esta iniciativa de reforma constitucional se suma a otro proyecto que se encuentra
en primer tramite legislativo en la Camara de Diputados y que, via indicacion
sustitutiva fue patrocinado por el gobierno. En este cambio legal se aborda la idea
de modificar el régimen de perpetuidad de los derechos de agua, limitdndolos a
una duracion maxima de 30 afios, ademas de establecer causales para su

caducidad en caso de no uso.
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A pesar de que sus impulsores han dicho que estos cambios legales no afectaran
a los actuales propietarios de derechos, ello no parece posible de asegurar, ya
que, por ejemplo, en el cambio constitucional se delega en la ley la “regulacién del
procedimiento de constitucion, reconocimiento, ejercicio y extincion de los actuales
derechos y de las concesiones”. El punto es que si el propdsito no tiene sesgos
expropiatorios, no queda claro cudl seria el problema que se quiere resolver con
estas reformas. Para garantizar la utlidad publica del agua o consagrar el
consumo humano como prioridad en el uso de este recurso, bastaria con estudiar

perfeccionamientos al cédigo actual.

Como se vio precedentemente, la legislacion existente de hecho ya declara que
‘las aguas son bienes nacionales de uso publico”. Sin embargo, al elevarse a
rango constitucional esta declaracion, el Congreso pierde la capacidad de evitar
probables abusos en eventuales expropiaciones. Esta arremetida parlamentaria
por los derechos del agua lamentablemente puede generar mayor incerteza
juridica para la inversion. Diversos proyectos mineros, de generacion de energia,
agricolas, entre otros, dependen no soélo de las sefiales que entrega el Ejecutivo,
sino ademas, de las amenazas que pueden experimentar en materia regulatoria,
sobre todo si lo que esta en juego es el derecho de propiedad en alguna de sus

formas.

La vision de la Confederacién de Canalistas de Chile (CONCA) respecto del
proyecto de reforma constitucional sobre dominio y uso de las aguas sobre el
dominio es bastante critica. Segun la Confederacion, el proyecto de reforma a la
Constitucion aprobado por la Comision Especial de Recursos Hidricos,
Desertificacion y Sequia del Senado no es necesario. Indican que “las actuales
modificaciones al Cddigo de Aguas aprobadas en las Comisiones de Recursos
Hidricos y de Agricultura de la Camara de Diputados, permiten que el derecho de

aprovechamiento de las aguas (actuales y futuros) tenga limitaciones en su
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ejercicio que hagan prevalecer el bien comin por sobre el derecho de los

particulares duefios de esos derechos”".

En opinién de la CONCACHILE la Reforma Constitucional que se plantea es
inconveniente desde un punto de vista social, econémico y legal. Social, porque
disminuye valor de la tierra'”®y el patrimonio de 300 mil pequefios propietarios

agricolas; Econémico'™

, toda vez que no considera que los privados son duefos
legitimos de la mayoria de la infraestructura que permite a los chilenos hacer uso
del agua, ni los costos econdmicos que implicaria para el Estado adquirir,
administrar y manejar el recurso acuifero. Se calcula un costo de unos US$115 mil
millones en infraestructura y un gasto anual de alrededor de US$ 2700 en gestion
y mantencion; legal, puesto que se anula el papel contralor del Poder Legislativo
respecto del Ejecutivo, entregandole sin mas la administracion total de los
derechos de aprovechamiento de agua, toda vez que la reforma busca que la
totalidad de los derechos de aprovechamiento de agua —actuales y futuros- estén
afectos a utilidad publica, lo que en la practica libera al Ejecutivo de contar con la

anuencia del Poder Legislativo. La Ley hoy exige que, cada vez que por bien

"2ASOCIACION Canales de Maipo. Blog. [fecha de consulta: 13 Septiembre 2016]. Disponible en:
http://www.blog.asocanalesmaipo.cl/wp-content/uploads/2016/08/11 VISION-CONCACHILE-REFORMA-
CONST-AGOSTO-2016.pdf
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Segun la CONCACHILE, La sociedad rural campesina valora de una manera primordial la propiedad de la
tierra que labora y en el caso de los terrenos regados, el 80% del valor de la tierra corresponde al derecho de
aprovechamiento de aguas, constituyendo esto en consecuencia su principal y casi Unico patrimonio. La
reforma planteada genera entonces un grave dafio al sector rural.

17 Seglin la CONCA el Proyecto de Reforma Constitucional es absolutamente inviable desde un punto de

vista econdmico, puesto que el Estado no estaria en condiciones de hacerse cargo de la inversién que
supondria cla compra de los derechos de agua y de la infraestructura. De concretarse la iniciativa que busca
que el Estado maneje y administre la captacion, conduccion, almacenamiento, mantencion y distribucién del
recurso acuifero, el costo econémico seria el siguiente: a) Inversion del orden de los US$ 15 mil millones en
adquisicion de derechos de aprovechamiento de agua y de unos $100 mil millones por concepto de
infraestructura desarrollada por privados para el manejo del agua. Esto genera un total de US$ 115 mil
millones, lo que equivale a 10 veces el gasto anual en educacioén, 12 veces el gasto anual en salud y 35 veces
el gasto anual en Obras Publicas; b) Gasto anual aproximado de US$ 2.700 millones, por concepto de gestion
de derechos de agua ($US 2.500 millones) y mantencion de los canales existentes (US$ 200 millones). Esto
significa un 80% mas que el gasto anual que genera el Transantiago.
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comun se haga necesaria una declaracion de utilidad publica, sea el Legislativo el
gue primeramente lo declare por Ley, o que asegura un sano sistema de pesos y
contrapesos en el ejercicio del poder, propio de una democracia como la nuestra.
Lo anterior hace sentido, toda vez que la expropiacion es el acto mas gravoso que
cualquier administracién puede aplicar a un ciudadano y por ende es menester

velar porque éste no sea objeto de arbitrariedad administrativa.

La CONCA considera que se pueden hacer modificaciones en lo que se refiere a
establecer limitaciones al ejercicio de derechos de aprovechamiento, tanto para el
caso de los derechos ya otorgados como para aquellos que se soliciten a futuro.
Las limitaciones al ejercicio de los derechos de aprovechamiento debieran ser las

siguientes:

e Las necesidades de subsistencia humana y de abastecimiento de agua

potable.
e La sostenibilidad de la agricultura de subsistencia.

e El debido cuidado del medio ambiente (aseguramiento de un caudal

ecoldgico en ecosistemas amenazados o en peligro).

Finalmente, La CONCACHILE considera que de prosperar la modificacion
planteada, los derechos de aprovechamiento de agua seran expropiables per se,
sin considerar las causas particulares de cada caso, y sOlo bastara contar con la
voluntad del gobierno de turno en ejercicio para expropiar via decreto,
prescindiendo del analisis y deliberacion de los parlamentarios, quienes caso a
caso y en representacion de la ciudadania, evaltan la utilidad publica de un bien y
habilitan al ejecutivo para expropiarlo o no. Por otra parte, afirman que el dominio
publico de las aguas no se pierde por la entrega de un derecho de
aprovechamiento de las mismas, especialmente si se reconocen las limitaciones

gue hoy existen y las que se pueden incorporar en el Codigo de Aguas, a saber,
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priorizar la necesidad de subsistencia humana, abastecimiento de agua potable,

sostenibilidad de agricultura de subsistencia y debido cuidado del Medio Ambiente.
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CONCLUSIONES

“Todas las aguas son bienes nacionales de uso publico”. Asi es como el Cédigo
Civil define las aguas en el articulo 595. Esta concepcion publica de las aguas,
comenz6 a regir a partir del siglo XIX, no solamente en nuestro pais, sino que

también en otros lugares del mundo.

Ahora bien, este vinculo juridico con las aguas es un concepto que se fue
conformando a través de la historia. De hecho, ya en la Antigua Grecia, Platén se
referia a las aguas como “de propiedad comun”, por lo que cualquier particular
tenia el derecho de derivarlas y canalizarlas, mientras no se dafiara bienes ajenos.
Concepcion similar fue la que existio en Roma, en que los rios de caudal
permanente eran, en general, res publicae, vale decir, cosa publica, perteneciente
al “pueblo romano” (populus Romanus), a todos los ciudadanos en su conjunto.
Asi, las personas podian extraer de los rios de caudal permanente toda el agua
gue cada cual podia efectivamente extraer y usar, teniendo como Unica limitacion

no dafar a los vecinos con un uso excesivo, inundando sus suelos con derrames.

Mas adelante, en la época medieval, se produce un cambio en el esquema juridico
existente, de manera que se evoluciona de una concepcién practica y libertaria a
una regaliana, en que los reyes consideraban a las aguas como objeto de su
“propiedad-soberania”, por lo que los particulares requerian de una licencia
(“concesidn” en nuestra termologia actual) para poder usarlas, originandose un
tributo a favor del rey. Fue precisamente este pensamiento regaliano el que se

aplicé en América durante la dominacion espariola.

Este esquema fue acogido por los estados modernos, incluido el Estado de Chile
surgido a principios del siglo XIX. En efecto, a partir de la Revolucion Francesa es
perceptible el nacimiento de ese mismo poder central — el estatal — que absorbio
muchas particulas del antiguo poder, entre ellas todas las antiguas regalias. La
Revolucién francesa produjo un cambio de escena respecto al vinculo del Estado-
Nacién con los bienes publicos como las aguas. Este vinculo patrimonial del
Estado-Administracion respecto de aquellas cosas antiguamente concebidas como

iura regalia, esta conectado con el principio de la inalienabilidad del dominio
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publico, concepto que reemplaza desde el punto de vista histérico e institucional a

las regalias.

En definitiva, la publicatio o publificacion de los recursos hidricos ha estado
presente en forma permanente a través de la historia, salvo en Grecia y Roma
donde existia un sistema mas libertario. Lo anterior permite inferir la existencia de
un vinculo estrecho entre aguas y politica, entendiendo esta ultima como la
actividad orientada en forma ideol6gica a la toma de decisiones de un grupo para
alcanzar ciertos objetivos. Precisamente, la libertad que existia en Roma respecto
al uso del agua (teniendo como limite el derecho ajeno) se debié —y esta es una
conclusién absolutamente personal— precisamente al hecho de que en Roma no
existi6 un “Estado-Administracion” como lo conocemos hoy. De hecho, la
aparicion de la monarquia como forma de gobierno generé un cambio en el
esquema juridico de las aguas, donde éstas uUltimas pasaron a ser consideradas
como objeto de propiedad de los reyes y en una fuente de renta para los mismos,

toda vez que su uso implicaba el pago de un tributo.

En el ambito local, no es necesario remontarse muy atras en la historia de nuestro
pais para apreciar esta estrecha relacién entre politica y gestiéon del recurso
hidrico. Ejemplo de ello, son los Codigos de Aguas de 1967 y de 1980, producto
de gobiernos con tendencias politicas diametralmente opuestas: socialismo vs
capitalismo. En efecto, en 1967, con ocasion de la dictacion de la Ley N°16.640
se produce un cambio significativo en el texto y en el espiritu del Codigo de 1951,
derivado principalmente de un cambio ideoldogico del Legislador. Este segundo
Caddigo fue el resultado de la controvertida Ley de Reforma Agraria de 1967,
promulgada por el gobierno de Eduardo Frei Montalva, en una década que se
caracterizé por los intentos de gobiernos centralizados por lograr reformas
sociales y econémicas en América Latina. La reforma agraria chilena apuntaba a
expropiar y redistribuir grandes propiedades de tierras, con el doble propdésito de
expandir la clase de los pequefios propietarios de tierras y de modernizar la

produccién agricola.
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En el otro extremo, se encuentra el Cbédigo de Aguas de 1980, de corte
notoriamente liberal y que fue una reaccién en contra de la Reforma Agraria y el
Cdédigo de Aguas de 1967, en una década marcada por la influencia politica e
intelectual de la Escuela de Chicago.

No obstante el corte liberal del Cddigo actual, aun después de la reforma del afio
2005, las aguas siguieron teniendo la calificacién juridica de bienes nacionales de
uso publico. De hecho, como bien sefiala VERGARA BLANCO, si alguien pregunta
¢de quién son las aguas?, todos o casi todos quienes respondan se sentiran
atraidos a sefialar que son “del Estado”. Si tal es el estado de las cosas, la
pregunta natural que surge es si existe una necesidad real de reformar la
constitucion con el objetivo de declarar que las aguas, en cualquiera de sus
estados, son bienes nacionales de uso publico, y declarar como utilidad publica los

derechos que sobre ellas se hayan constituido o reconocido.

Ahora bien, esta discusion en cuanto al dominio de las aguas no es nueva en
Chile. Ya, en 1846 y 1847 aparecio en la Gaceta de los Tribunales, periodico
forense fundado en 1841, un trabajo titulado “Legislacién de Aguas”, el que a
través de seis entregas desarrollaba, en forma critica, la necesidad de contar con
una ley de aguas en Chile, y planteaba cuales serian a su juicio los problemas que
debia regular y resolver. Su autor anénimo estima que la primera cuestion que se
debe abordar es la de averiguar quién tiene el dominio de las aguas. Es
totalmente entendible que, en esos afios, en que todavia no se dictaba el Cédigo
Civil, existiera tal inquietud respecto de quién era el duefio de las aguas. Sin
embargo, hoy en dia, a la luz de la legislacion vigente, tal discusién parece mas
bien abstracta e ideoldgica. Con ello, no estoy sefialando que no sea necesario
realizar reformas en materia de aguas, pero dificilmente un reforma e si misma
solucionara los actuales problemas de gestion hidrica. Puede que el remedio

resulte peor que la enfermedad.

Concuerdo con BAUER en que, si se puede pensar en una etapa en la historia de
Chile en que el manejo de los recursos hidricos se acerc6 mas a un enfoque

integral, en que el rol del Estado era mas activo y con mas potestades para
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intervenir en la gestion de las aguas, fue durante la vigencia del Codigo de Aguas
de 1951, en que existia un equilibrio entre la regulacién publica y el derecho

privado.

Obviamente, es necesario poner el tema en perspectiva. Los desafios existentes
en los afios ‘50 y ‘60 eran muy distintos a los actuales: sequias, cambio climético,
coordinacion de los usos multiples del recurso, falta de un catastro publico de
aguas completo, falta de regularizacibn de derechos consuetudinarios,
concentracién de los derechos de aprovechamientos®”, falta de preferencias
legales en cuanto a los usos de las aguas dejandose la tarea en manos del
mercado. Ciertamente, estos desafios que hoy enfrenta nuestro pais (y el
mundo), y que son producto del desarrollo economico de las ultimas décadas, son
mucho mas complejos que antes. Es precisamente en razon de ello que urge
realizar cambios en lo que se refiere a la gestion del recurso hidrico. La pregunta
natural que surge es si una reforma constitucional solucionara problemas de
gestion. Tal parece que no, sobre todo cuando existe una carga ideoldgica tan
potente en el tema. En ese sentido, comparto lo sefialado por VERGARA BLANCO
en el sentido de “nuestro pais padece una crisis institucional del agua™’®. Esto,
debido a la ausencia de nuevas leyes y reglamentos que actualicen y
complementen el marco legal vigente; ausencia de buena Administracion
burocratica; ausencia de apoyo a la autogestion de las aguas; ausencia de buena
justicia. Durante los ultimos afios varias zonas del pais han experimentado
situaciones de sequia, en particular la zona comprendida entre las regiones de
Atacama y La Araucania. Si bien esta escasez tiene un caracter estacional,
existen antecedentes que apuntan a un problema mas permanente. Por ello, es
relevante tomar medidas no so6lo para superar la situacion de corto plazo, sino

también para abordar la escasez de forma mas permanente.

175 . .
El 90% de los derechos de aprovechamiento de aguas consuntivas se encuentran en manos de empresas
mineras y agroexportadoras, mientras que practicamente el 100% de los derechos de aprovechamiento de

aguas no consuntivas se encuentran en manos transnacionales como ENDESA.

7% VERGARA Blanco. Ob.cit. p. 19
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En efecto, la capacidad del marco institucional para hacerse cargo de conflictos
serios es muy deébil. La gestion se ha hecho sin atencion a la institucionalidad. Si

bien el agua es un bien econdémico, también es un bien social y medioambiental.

Comparto nuevamente con BAUER en que es necesario buscar el equilibrio que no
existe en la legislacién ni institucionalidad chilena, toda vez que el modelo actual
no se hace cargo ni de la equidad social ni de la sustentabilidad ambiental. El
modelo se hace méas bien cargo de la eficiencia y la rentabilidad econémica, los
gue si bien son puntos importantes, pero dejando de abordar los demas
problemas. Sin embargo, nacionalizar las aguas, no es precisamente buscar un
punto de equilibrio, sino que por el contrario significa mover el péndulo en la
direccion contraria. Cabe hacer notar que “nacionalizar el agua” significa
realmente “nacionalizar los derechos de agua”, porque legalmente el agua ya esta

definida como publica en la legislacion nacional.

Finalmente, en una época en que se habla mucho de derechos y poco de
obligaciones, es fundamental el rol que pueda cumplir la ciudadania. No se trata
solamente de hacer modificaciones legales, también es necesario que la
ciudadania tome conciencia de la importancia del agua para asegurar y permitir el

desarrollo econdmico y social de nuestro pais.
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