relacion a tales usos. De un extremo a otro ha girado el Derecho chileno,
como resultara visible de la exposicidn que realizaremos a continuacién de
la legislacion aplicable.

Sin embargo, siempre cabra argumentar que el necesario ajuste de las
reglas de apropiacion a la finalidad de la publificacion hara dificil sefialar una
particularidad comun a toda férmula concesional. Ello salvo lo expresado
POr A1onso Moya (1951, Pp. 31 y 32), quien sefiala que:

“Exigen éstos [los bienes publicos] la intervencion del Poder publico, en el
disfrute y aprovechamiento de aquellas cosas que, aungue son de uso coman,
no bastan para el consumo de todos. La sociedad no puede abandonarlas al
interés o la codicia individual sin ocasionar grandes perturbaciones en el orden
publico; y el fomento de la riqueza exige por otra parte que se dé la preferencia
a aquellos aprovechamientos que mas puedan contribuir a ella, distribuyendo
esos bienes comunes con la misma economia y acierto con que un prudente
padre de familia distribuye los suyos. Con estas razones sostienen los escrito-
res consagrados al estudio de este ramo especial de la Administracion publica
la conveniencia de declarar del dominio publico todas las corrientes de aguas
como unico medio de distribuirla con acierto y de conciliar las necesidades de
la navegacion, de la agriculturay de la industria”

En definitiva, un sistema concesional no necesariamente va a conseguir
una eficiente asignacion del recurso. Sin embargo, su caracter neutral va
a permitir que a través suyo se originen derechos subjetivos revestidos de
determinadas cualidades (tales como la exclusividad, la transferibilidad y
la ejecutabilidad) que los hagan susceptibles de ser asignados a sus usos
de mayor valor. Ello, sin peijuicio, de que dependera de la regulacién que
se le dé a los derechos concesionales atendiendo a la finalidad de la publi-
ficacion.

83. Perspectiva historica: los modelos de reglas de acceso

Y APROPIACION ANTE EL USO EXTRACTIVO DE LAS AGUAS

A) Derecho hispanico medieval: la confluencia
de los modelos ripariano y concesional

En el Derecho hispanico medieval surge una tendencia patrimonializa-
dora de los bienes que actualmente denominariamos como publicos. De tal



suerte, aun bajo el influjo del Derecho romano, se entendia que tales bienes
(incluyendo las aguas) eran comunes, en cuanto destinadas al uso comun
(Vergara Blanco, 1998b, p. 235). Conceptualizacion ésta que, luego, fue-
ra patrimonialmente aclarada situando las aguas en la categoria de la iura
regalia, o bienes patrimoniales del Rey. La regalia evolucionara desde una
concepcion personal de patrimonio del Monarca, a una idea institucional
de patrimonio de la Monarquia o de la Corona (Vergara Blanco, 1998a,
pp. 45-47).

Enel Libro VIII, Titulo V, Ley XXXIX del Fuero Juzgo (654), se advierte
una cierta dualidad en el tratamiento del aqua profluens. Por una parte, en
los grandes rios (calificados por fines de pesca o navegacion) se asignaba
un derecho preferente de uso a los propietarios riberefios, admitiendo in-
cluso su cierre hasta la mitad del rio, y, por la otra, se aseguraba a todos
los hombres que al menos la otra mitad quedaria libre para su uso coman.
Estas mismas ideas se reiteraran luego en el Fuero Real (1252-1255). El
Libro 1V, Titulo VI, Ley VI disponia que ningun hombre podia cerrar los
rios mayores, nuevamente calificados por sus fines de pesca o navegacion.
En cualquier caso, los propietarios riberefios podian usar las aguas que les
fueren necesarias, con tal que no se afectare el paso de las naves ni a los
pescadores, bajo el apercibimiento de sancion pecuniaria.

El sistema ripariano se enmarca, entonces, en la logica del acceso res-
tringido al recurso, aunque Unicamente a fines de extraccion. De ahi la
importancia de las sanciones a las que los propietarios riberefios se enfren-
taban en caso de que el uso extractivo impidiese actividades econdmicas tan
relevantes como la navegacion y pesca. De hecho, la regla de apropiacion
no se fijaba en atencion al uso razonable del recurso o a las necesidades de
otros propietarios riberefios, sino Unicamente en razon de la proteccion de
la navegacion y pesca.

Sin embargo, paralelamente existen algunas referencias a una cierta
titularidad del Monarca respecto a las aguas, una regalia, como se aprecia
en las leyes de las Cortes de Néajera (1137), cuando se dispone que “Todas
las aguas, épocos salados que son parafacer para sol, é todas las rentas
dellas, rindan a! Rey, salvo las que dio el Rey por privillegio, 6 las gand
alguno por tiempo en la manera que devia”. Nociones estas que se reiteran
en el Ordenamiento de Alcala (1348), en Ordenanzas Reales de Castilla



(1484) y en la Nueva Recopilacion (1567). Esta tendencia se manifesto
con mayor fuerza en el Reino de Navarra que expresamente consideraba
todos los rios como regalia del Principe (excluyendo Unicamente los que
nacian en terreno particular, que, por su escasa cantidad o por no ser pe-
rennes no pudiesen emplearse en utilidad publica), de modo que el acceso
particular solo podia lograrse por medio de real licencial6

De ahi una clara referencia al germen de un sistema concesional, pero la
publificacion de las aguas (como respecto atodas las regalias menores) no
parecia impulsada por fines distributivos del recurso, sino esencialmente
en constituir una fuente de ingresos para el Monarca. La técnica regaliana,
sefiala Martin Mateo (1971, p. 34), se tradujo en el robustecimiento “de
la autoridad del principe asentada sobre privilegios de base econémica”,
de tal suerte que implican, al menos, una intervencion publica en la ac-
tividad econémica, a modo de obtencion de ingresos o de conformacién
de monopolios reales. La unién entre las regalias menores y el sistema
concesional es puesta de manifiesto por Vittar Palasi (1950, pp. 82 y
83) como punto central en la evolucion de ambos conceptos, de tal suer-
te que “La concessio principis implicd siempre una dejacion dominical
a favor del particular, y a través de la regalia minora. Sin embargo, el
titulo dominical del particular estaba siempre pendiente del pago puntual
del canon y Ancona (...)” O, finalmente, como resume V ergara B lanco
(1998b, p. 235):

“La intervencion administrativa es intensa, por la previa publicacién que ha
operado en el sector. La necesidad de previa merced, que corresponde otorgar-
la a la autoridad, la fiscalizacion del uso efectivo del agua y la resolucién de
conflictos a través de la distribucion, la evidencian”

Una sintesis de ambas tendencias se revela en la Novisima Recopilacion
de las Leyes de Espafia (1805), en tanto la Ley N° 1, del Libro IX, Titulo
XVII1, disponia que las pilas y fuentes (asi como las minas y pozos de sal)
pertenecian a la Corona, ordenando se recaudasen a su favor todas las ren-
tas que de ellas derivasen, y que nadie se entrometiese en ellas, salvo que

6 Para una referencia de la evolucion de estos conceptos, y, especialmente de la regalia de
las aguas como fuentes de ingresos para la Corona, vid. Jordana de Pozas, 1962, pp. 17-20.



hubiesen recibido privilegio o los hubiesen ganado por tiempo inmemorial.
Adicionalmente, la Ley Vil, Titulo XXVI de su Libro VII disponia la pro-
hibicion de cerrar o embargar canales y rios que entraren por los términos
de las ciudades y villas, por donde soliesen andar los navios y pescadores, y
aprovecharse de ellos de otros oficios, de que cominmente acostumbrasen
aprovecharse de ellos los vecinos de tal lugary tierra, cuando los hubieren
menester, bajo el apercibimiento de una sancion de seiscientos maravedies
y la orden de poner fin al embargo o cierre a su costa. La excepcion, sin
embargo, ya no se daba respecto a los propietarios riberefios, sino respecto
de aquellos que “mostraren privilegios de los Reyes donde Nos venimos”,
pudiendo ejercerlos conforme a los términos del privilegio otorgado, o
conforme “se le daporjuro de heredad”

La continuacidn de este analisis historico lo situamos en la regulacién
ofrecida en las Partidas atribuidas a Alfonso X. En la Partida I11, XXVIII,
Ley N° 2, la clasificacion de los bienes -incluyendo nuevamente apro-
piables y no apropiables- se cifie a la division propuesta por el Derecho
romano, incluyendo las res comunes, res publicce, res universitatis, res
singulorum y res nullius. Ahora bien, ya referidos especificamente al do-
minio publico, nuevamente se atribuyen a éste varios sentidos, incluyendo
-otra vez- su confusién con las cosas comunes (Colom, 2006, pp. 29 y
30). La Partida 111, XXVIII, I11 incluye las aguas de la lluvia como bienes
comunes, destacando que cualquier criatura podia usar de ellas a su menes-
ter. Estas ideas bien nos recuerdan el régimen de libre aprovechamiento,
impulsado por el Derecho romano, manteniendo econémicamente a las
aguas bajo la etiqueta de los “recursos comunes”. Sin embargo, obsérvese
que tal régimen no se asigna ahora al aqua profluens sino a las “aguas de
lluvias”, de modo que los rios seran publicos o privados dependiendo de
su navegabilidad.

La Ley VI del mismo titulo agregaba que los rios (navegables), puertos
y caminos publicos pertenecian a todos los hombres comunalmente, inde-
pendiente de su nacionalidad. Como sefiala Gallacio A nabitarte (1986,
p. 131), se ha producido aqui una sintesis entre los res comunis omnium
y los res publicae del Derecho romano. Su caracter comin embarazaba a
los propietarios de los terrenos riberefios, quienes no podian objetar las
actividades de aprovechamiento efectuadas por cualquier persona, inclu-
yendo, ejemplarmente, el atraque de los navios, la venta de mercaderias y



otras semejantes. Ahora bien, una caracteristica especial de este régimen
parece advertir, a la vez, limitaciones en las formas de aprovechamiento
y una escala de preferencia en los diversos usos de los recursos hidricos.
Asi la Ley VIII, agregaba que no podian construirse molinos ni otros edi-
ficios si ello embarazaba el uso comin de la navegacion, y la Partida IlI,
XXXII, XVIII agregaba que sélo podia construirse un nuevo molino si no
se embargare o menguare el corrimiento de agua de un molino anterior. Y
he aqui una primera referencia a un criterio de restriccion como regla de
apropiacion de las aguas, fijado al menos en atencion a la posibilidad de
embargo o mengua a otros usuarios (molineros), conforme a un régimen
de preferencia temporal.

Por su parte, los rios privados, no navegables, estaban sujetos al dominio
de los propietarios riberefios17, de modo que sus aguas estaban insertas en
el comercio humano. La forma en que el aprovechamiento se llevaba a cabo
eramediante el modelo de las servidumbres (Partida I11, XXXI, 1V), aunque
el sistema afiadia ciertas particularidades, tomando en consideracion (al
parecer) las especiales caracteristicas del recurso como parte de una Gnica
corriente. Por ello se observan ciertas cualidades adicionales que bien vale
la pena anotar, cuales son: i) s6lo podrian constituirse nuevas servidumbres
en caso de contar con el consentimiento del primer beneficiario a quien le
fue otorgada, a menos que el agua fuere suficiente para ambos (Ley V);
ii) las servidumbres (por su naturaleza accesorias) no podian enajenarse
independientemente de los predios dominantes (Ley XII); y, iii) los canales
podian ser destruidos o enmendados por orden judicial, si hubiese produ-
cido dafo a los vecinos, sobre todo por peligros de derrame (Partida IlI,
XXX, XTHI).

Como anotan Caivo Y Pereyra (1862, pp. 8 y 9), la propia naturaleza
del bien hacia también que el dominio no tuviese un caracter absoluto,
sino que debia respetar los iguales derechos que se habian concedido a los
demas propietarios riberefios. El agua viva, la unidad de la corriente, hacia
que cada derecho debiese estar esencialmente limitado a no perjudicar los

7 Este sistema también admitia el aprovechamiento de las aguas de rios privados mediante
el otorgamiento de licencias (concesiones, diriamos en la actualidad) aunque éstas no fueran
comunes en Castilla, sino en Aragon.



derechos del resto. Ello suponia, por una parte, que el propietario inferior
no podia rechazar la corriente que venia de més arriba, como tampoco el
propietario superior podia evitar injustamente su corrimiento. Pero estas
limitaciones (este interés colectivo en la conservacién natural del cauce) no
se justificaba en la publificacion de los rios no navegables, satisfaciéndose
aquél mediante la mera tutela judicial del cumplimiento de las limitaciones
antes sefialadas.

Esta propietarizacion de las aguas de los rios privados ahora si supone un
claro mecanismo de exclusion. Liberados de los fines de la navegacion, que
hemos visto pesaban bastante en el régimen de los cursos fluviales, carecia
de sentido mantener un caracter pablico, ni motivos para impedir que el
propietario riberefio se beneficiase de ellos sin causar dafios a terceros. Sin
embargo, dada la tecnologia de la época, escasamente puede hablarse de
un derecho cuyo contenido se encontrase precisamente delimitado, salvo
el criterio del salve iure tertii, lo que podia dificultar los mecanismos de
reasignacion. La limitacion anotada, en el sentido de conceder proteccion
al primer propietario que hubiere obtenido una servidumbre a su favor,
servia como restriccion ideal y abstracta, pero requeria de un ejercicio
actual de modo de que las nuevas servidumbres no afectasen sus derechos
ya adquiridos. El problema era sefialar la extensién de tales derechos, dado
que éstos no estaban debidamente cuantificados.

Por su parte, tanto el mecanismo de asignacién como de reasignacion del
recurso se revelaba unido a la tierra de diversos modos. En primer término,
la titularidad se concedia a quien ostentase la calidad de duefio del terreno
riberefio, con independencia de quién fuere y de si realmente necesitaba o
no de las aguas para su aprovechamiento. Esta idea seria econdmicamente
desastrosa si no se admitieren mecanismos de reasignacion, en tanto im-
pedirian su destinacion al uso de mayor valor, e incluso a su real aprove-
chamiento, en tanto el caracter riberefio no es necesariamente indiciario
de que el titular del predio las necesitare para alguna finalidad. Luego, la
posibilidad de constituir servidumbres, como mecanismo de reasignacion,
servia a tales fines, pero, nuevamente, se vinculaba al aprovechamiento que
favoreciere al predio dominante. No se reconocia aln, y es logico que a la
época no existieran, aprovechamientos diferentes al servicio de las labores
agricolas o domésticas. Y, finalmente, en razon de utilizar la técnica de las



servidumbres prediales, era imposible iniciar nuevos procesos de reasigna-
cion, sino mediante la enajenacion del predio dominante.

B) Derecho chileno: el progresivo abandono del modelo riparianoy el
fortalecimiento absoluto del modelo concesional

1. La légica concesional bajo la idea de la intervencién administrativa
en la distribucién del recurso

Como es de suponer, la legislacion indiana relativa a las aguas siguio
aplicandose en Chile, al menos, hasta la regulacion ofrecida por el Cédigo
Civil (1855). Previo a éste hay ciertos antecedentes, destacando especial-
mente un Decreto Supremo de 18 de noviembre de 1819, por medio del cual
se regulo cuantitativamente el derecho que correspondia a cada particular en
el aprovechamiento de las aguas de cualquier rio, por medio del persistente
concepto de “regador” (Wina sexma de alto, una cuarta de ancho, con el
desnivel de quince pulgadas™). Lo relevante de dicho decreto se resume,
ma&s que en su letra, en la configuracion juridica de las aguas como “bienes
publicos” y en el establecimiento de un sistema concesional, aun bastante
bésico, para la configuracion de derechos de aprovechamiento de aguas
(Vergara Blanco, 1990, pp. 113y 114). Pero también cabe hacer notar el
establecimiento de un sistema de acceso restringido para la extraccion de las
aguas, complementado por una regla de apropiacién ahora si determinable
conforme a una cuota.

Un segundo cuerpo normativo a tener en cuenta, siguiendo la misma
linea, se encuentra en el articulo 118 de la Ley de Municipalidades, de 8 de
septiembre de 1851, el cual dispuso que “Los riosy las demas corrientes de
uso comun de los habitantes estan sujetos a la accion de las municipalida-
des en cuanto a establecer reglas para el buen uso de las aguas mientras
corranpor el cauce naturaly ordinario, y para determinar generalmente la
formay seguridades con que deben construirse las tomas o los marcos de
las acequias o canales que de dichos rios se sacaren. //Sacada el agua de
la corriente coman, s6lo quedara sujeta a la accion municipal en cuanto lo
exigieren las reglas generales depolicia de salubridady las que se dictaren
para mantener expedito el transitopor los caminos del departamentoy del
territorio municipal. // Las mercedes o permisos para sacar agua de un
rio o un estero, corresponden aljefe del departamento en el que el saque 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
antigliedady preferencia en la merced entre los varios interesados” 18

Es de observar que, aln sin revelar expresamente su caracter de “bien
publico”, el mismo podia deducirse de la enunciacién de las aguas corrien-
tes (en sus cauces naturales y ordinarios) como bienes de uso comun. La
intervencion administrativa se manifestaba, por una parte, mediante la
regulacidn para el buen uso comun y, especialmente, de las construcciones
efectuadas para sus tomas y desvios, y,por la otra, de modo mas relevante,
por medio del establecimiento de un sistema concesional que se traducia
en el otorgamiento de mercedes o permisos, cuyo contenido quedaba en-
tregado areglas de caracter sustantivo. El sefialado articulo 118 era, en este
sentido, una norma de competencia que no pretendia regular el trasfondo
de los derechos de aguas, de modo que, pese a la constatacion del caracter
publico de las aguas corrientes, no otorgaba suficientes indicios acerca de
las motivaciones de tal demanialidad, aunque nuevamente sentaba fuertes
bases para distinguir un sistema de acceso abierto para el uso de las aguas
en su fuente (actividades no extractivas) y un acceso restringido respecto a
los aprovechamientos que implicasen extraccion.

2. La reconduccion de las aguas a la categoria de los bienes publicos en
la legislacidn civil: nuevamente, la convergencia de los
modelos riparianoy concesional

La promulgacion del Cdédigo Civil en 1855 (y su entrada en vigencia
el 1 de enero de 1857) completaron de algin modo el contenido de esta
regulacion, aunque, como lo hace respecto a todos los bienes nacionales de
uso publico, delega su tratamiento en otras disposiciones del mismo cédigo
y en ordenanzas generales o locales (articulo 598 CC)19. Su incardinacion,

18 Disposicion que se replica, sin mayor diferencia, en la Ley de Municipalidades, de 12
de septiembre de 1887, y totalmente modificada con la Ley de Organizacion y Atribuciones
de las Municipalidades, promulgada el 24 de diciembre de 1891.

19 Notese que Liray déla Maza, 1940, p. 8, explican la referencia a las ordenanzas locales
por las diferencias hidrogréaficas que existen en lodo el territorio nacional, que dificultan, a su
juicio, la promulgacion de reglas generales en esta materia. A su vez, Vergara Duplaquet,
1960, p. 11, agrega que Andrés Bello previo “las dificultades que presentaba la materia en



aun parcial, en la categoria de los bienes nacionales de uso publico no es
una declaracion insignificante, sino que nos obliga a la reconduccion del
tema a las explicaciones que haremos respecto a esta clase de bienes en los
Capitulos siguientes.

Respecto a la naturaleza juridica de las aguas, el planteamiento origi-
nal del citado Cddigo distinguia aquéllas sometidas al dominio publico o
privado, dependiendo de las caracteristicas fisicas de los cursos de aguas.
Ahora bien, respecto a la purificacién de la mayor parte de las aguas, el
Cadigo Civil no contiene especiales referencias que nos puedan ayudar en
la bdsqueda de la légica de la publificacion, salvo en lo que se refiere a po-
sibilitar, de algiin modo, un uso publico, destinado a los administrados para
el emprendimiento de actividades extractivas y no extractivas. Respecto a
estas Ultimas, son pocas las luces que nos concede el ordenamiento civil,
en que el foco de atencion esta dado para la extraccién de las aguas. Y, a
efectos de regular esta forma de uso, se establecen dos mecanismos alter-
nativos, que bifurcan la l6gica de este régimen juridico: i) el uso asignado
a los propietarios riberefios, y ii) el uso concedido mediante una merced.

a) La supervivencia del sistema ripariano en el Cadigo Civil

Respecto al sistema ripariano, el articulo 834 CC original disponia que
“£7 duefio de una heredad puede hacer de las aguas que corren natural-
mente por ella, aunque no sean de su dominio privado, el uso conveniente
para los menesteres domésticos, para el riego de la misma heredad, para
dar movimiento a sus molinos u otras maquinasy abrevar sus animales™""”
Siguiendo este modelo, los propietarios riberefios obtenian, por el hecho
de ser tales, derechos de aprovechamiento sobre las aguas que cruzaban su
heredad. Como sefialan Lira y de 1a Maza (1940, p. 52), “Para ejercitar
este derecho de uso, los riberanos no necesitan de ningun permiso, ni de
mercedes o concesiones especiales. Les basta su calidad de duefios de las
heredades atravesadas o circundadas por el cauce natural”, a lo que Claro
Solar (1979, T. IV, p. 72) agregaba que:

Continuacion nota 19

razon de la falta de conocimiento practico y sin duda pes6 en él la idea de que era menester
gue se ordenara y consolidara la propiedad sobre la tierra primero, para llegar luego al sano
repartimiento de las aguas; dejo asi a la mayor experiencia de las generaciones posteriores, la
tarea de legislar sobre éstas en forma completa”



“La ley toma en cuenta la situacion especial de los propietarios riberefios de los
rios y demas aguas que corren por cauces naturales, su proximidad a las aguas
es un titulo para el aprovechamiento de ellas sin necesidad de concesion alguna
de la autoridad publica o de intervencién de esta autoridad en la constitucion
de tal derecho (...)”

Pero adviértase nuevamente que este sistema era complementado con
una regla de apropiacién, aunque nuevamente determinable, referida al
“uso conveniente”, al solo efecto de destinarlas al servicio de las mismas, y
solo hasta el extremo en que hubiesen sido necesarias, por cuanto el mismo
articulo 834 agregaba que “debera hacerse volver el sobrante al acostum-
brado cauce a su salida delfundo20. El propdsito de la ley, agrega Claro
Solar (1979, T. IV, p. 74), era que “el agua sea aprovechada en todos los
predios que la corriente natural recorre, y que se use de las aguas el mayor
numero de propietarios riberanos”

Este primer modelo debid ser posteriormente complementado a efectos
de determinar la forma en que los propietarios riberefios podian aprove-
charse de las aguas, sea para fines de riego (Reglamento N° 1.985, de 20
dejunio de 1927, sobre distribucién de las aguas) o para aprovechamiento
industrial (Ley N° 2.068, de 30 de diciembre de 1907). Ello, sin perjuicio
de las limitaciones genéricas contenidas en el articulo 835 del Cadigo Civil
original, referidas al uso que correspondia a los propietarios riberefios de
predios inferiores que tuviesen preferencia para el aprovechamiento de las
aguas; a las ordenanzas que proveian al beneficio de la navegacién o flote
o reglaban la distribucion de las aguas de los propietarios riberefios2l; o

2 O, como sefiala Claro Solar, 1979, T. IV, p. 74, deben ser destinadas a un “uso conve-
niente”, entendiendo por tal un uso Util, provechoso y proporcionado al fin perseguido, y no
podria el riberano invocar el articulo 834 para sacar el agua de la corriente sin beneficio alguno
para el predio y privar asi de su uso a los riberanos inferiores.

21 El articulo 835 del Cédigo Civil original disponia que "El uso de las aguas que correnpor
entre dos heredades corresponde en comun a los dos riberanos, con las mismas limitacionesy
sera reglado en cuso de disputapor la autoridad competente, lomandose en consideraciéon los
derechos adquiridos porprescripcion u otro titulo...™ De ello se deduce que, salvo privilegio,
los propietarios riberefios tenian igual derecho de aprovechamiento de las aguas, debiéndose
respeto el uno al otro, de modo que los conflictos debian ser resueltos conforme aesta vara por
parte de los tribunales, siguiendo el procedimiento dispuesto en el Titulo Xl del Libro Il del
Codigo de Procedimiento Civil, relativo a los juicios de distribucion de aguas.



cuando las aguas hubiesen sido necesarias para los menesteres domésticos
de todos los habitantes de un pueblo vecino.

b) Elperfeccionamiento del sistema concesional en el Cédigo Civily
leyes complementarias posteriores: lafinalidad de la publificacion de las
aguas en la coordinaciény lafuente de ingresosfiscales

El segundo modelo respondia integramente a la I6gica concesional: el
propietario no riberefio proseguia un procedimiento administrativo para la
obtencion de un derecho ex novo (una “merced de aguas™) que le permitiese
el aprovechamiento de las aguas publicas de acuerdo a los términos de su
titulo. Sin embargo, este segundo sistema era dependiente del anterior, en
términos que las mercedes de aguas solo podian constituirse si el uso de los
riberanos lo permitia, dado que el propio articulo 860 CC disponia que ellas
se entenderian sin perjuicio de los derechos anteriormente adquiridos en las
aguas (Claro Solar, 1979, T. IV, p. 73). Ello no obstante que el beneficio
de la merced s6lo podia obtenerse previa constitucion de una servidumbre
de acueducto que, a diferencia del modelo de las Partidas (Ill, Ley N° 4,
titulo 31) y del Cdédigo Civil francés, fue originalmente configurada por
el articulo 861 CC como una servidumbre legal (y, por tanto, obligatoria)
que gravaba a toda heredad “afavor de otra heredad que carezca de aguas
necesarias para el cultivo de sementeras, plantaciones o pastos, o, afavor
de unpueblo, que las haya menester para el servicio doméstico de los ha-
bitantes, o afavor de un establecimiento industrial que las necesite para
el movimiento de sus maquinas”.

Pero la doctrina y jurisprudencia sélo alejaron la 16gica concesional del
ambito estrictamente privado, pero no toda la configuracion del derecho
que conformaba la merced. Este derecho fue caracterizado entonces como
“derecho real”, bajo la denominacion del articulo 577 CC, como aquellos
que se tienen sobre una cosa sin respecto a determinada persona. Y, como
tal, susceptible de dominio (amparado por la accidn reivindicatoria) y de
posesién (amparado por las acciones posesorias) (Lira/de 1a M aza, 1940,

pp. 19-21).

Tales mercedes eran clasificadas de acuerdo a los fines para los que
hubiesen sido solicitadas, de lo que se deduce un caracter limitado del



derecho. No se trataba de un simple derecho de aprovechamiento, sino
de un uso destinado a los fines para los que fue solicitado. De ahi que se
hablaba de mercedes para regadio (sujetas al régimen del Decreto Ley
N° 160, de 18 de diciembre de 1924), mercedes para fuerza motriz (obte-
nidas conforme ala Ley N° 2.068, de 30 de diciembre de 1907), mercedes
para la produccion de energia eléctrica (sujetas a los términos del Decreto
con Fuerza de Ley N° 244, de 15 de mayo de 1931, conocida como la Ley
General de Servicios Eléctricos), mercedes para fines industriales generales
(concedidas, entre otros, conforme al Decreto Ley N° 160 antes citado y
el Decreto N° 649, de 26 de marzo de 1920), mercedes para usos domésti-
cos (otorgadas, nuevamente, de acuerdo al sistema previsto en el Decreto
Ley N° 160) y mercedes para fines de mineria (sujetas a los términos del
Cddigo de Mineria de 1931) (Lira/de 1a Maza, 1940, p. 74).

Asimismo, y adiferencia del derecho de uso que correspondia al propie-
tario riberefio, su cuantia no estaba sujeta al criterio determinable del “uso
conveniente”, sino que la regla de apropiacion se traducira en la unidad
precisa de los “regadores”, denominacion que vimos se habia consagrado ya
en el Decreto Supremo de 18 de noviembre de 1819. Laregla de apropiacion,
en consecuencia, quedaba previamente determinada por la autoridad, y no
sujeta a un criterio que pudiese derivar en controversias.

Punto comUn de todas estas clases de mercedes consistia en que su ob-
tencion dependia del pago de ciertos derechos (con excepcion de las mer-
cedes para usos domésticos) y que su cesion o transferencia quedaba sujeta
a la obtencidn de una autorizacién administrativa, dando lugar al pago de
nuevos tributos. El procedimiento concesional previsto en el Decreto Ley
N° 160, de 1924, suponia un decreto de concesién provisoria sujeto al pago
en tesoreria de la suma en él determinada (dependiente de las hectareas a
regar, de los litros a utilizar en las labores industriales o de los caballos
proyectados para la fuerza motriz), pagos que debian ser renovados cada
diez afios, bajo el apercibimiento de la caducidad de la concesion. El de-
creto de concesion definitiva, por su parte, estaba sujeto a la presentacién
de un proyecto definitivo y, nuevamente, al pago de una tasa ascendente a
la mitad de las cantidades fijadas para las concesiones provisionales. Estas
circunstancias daban cuenta de la subsistencia del interés en la obtencién de
ingresos para las arcas fiscales (como ocurria en el régimen de las regalias
menores en la época medieval) como justificacién de la publificacion de las



aguas, aunque de su regulacion se vislumbran otras motivaciones, como la
coordinacion en el uso del recurso y la sujecion a un modelo de distribucion
basado en los designios de la autoridad central.

c) La intensificacidn de la intervencion administrativa como resultado de
la variacién de lafinalidad de lapublificacion

Pero la connotacion publica del régimen de las aguas se hizo mas evidente
aun con la regulacion creada por la Ordenanza sobre Distribucion de las
Aguas, de 3 de enero de 1872, especialmente en lo que se referia a resolver
los problemas de asignacion en periodos de sequia. Asi, su artculo lodispuso
de un sistema por tumos en rios y canales para tiempos de escasez, basado
en la idea del reparto equitativo de las aguas, proporcional al caudal que
ordinariamente llevaba cada canal. Norma que, para nuestros efectos, reviste
cierta importancia en tanto intensificaba el régimen publico del recurso y
justificaba esta mayor intervencion administrativa de las aguas en fortalecer
el caracter de bien sujeto a acceso publico, incluso en tiempos de sequia.

Ahora bien, un nuevo ingrediente para justificar la publificacion se
traslucia de la Ordenanza sobre Policia Fluvial y de Irrigacion del Valle de
Copiapd, de 30 de enero de 1875, y de la Ordenanza para la Distribucidn
de las Aguas del Rio Huasco dentro de los Limites del Departamento de
Vallenar, de 3 de enero de 1880. En ambas ordenanzas, aunque especificas,
se sefialaba como materia de regulacion la conservacion de las aguas, de
sus afluentesy vertientes. Esta conservacion, se desprende de la propia nor-
mativa, no debe entenderse aln en términos ecoldgicos (problematica mas
actual), sino en relacion a los derechos de aguas legalmente constituidos.
Ello significaba que los caudales debian mantenerse, evitando sustraccion
de las aguas y desvios no autorizados, de manera de preservar la distribu-
cion de las aguas de la manera en que ella fue asignada por las autoridades
competentes. En suma, los sistemas de vigilancia y policia fluvial seguian
justificandose en la preservacion del acceso privativo otorgado bajo la téc-
nica del procedimiento concesional y de las mercedes de aguas.

Sin embargo, ya era posible denotar un giro conceptual profundo en
esta materia con la Ley de Organizacion y Atribuciones de las Municipali-
dades, promulgada el 24 de diciembre de 1891, que ponia en el centro del



sistema concesional el fomento de la agricultura (articulo 26, namero 2).
No obstante, esta declaracion original no parecié incidir mayormente en
el régimen publico de las aguas, ni generd preferencias especiales para su
otorgamiento, s6lo enunciando que corresponde a las Municipalidades “con-
ceder;sinperjuicio de derechos adquiridospor terceros, mercedes de aguas
de riosy esteros de uso publico (...)" Sin peijuicio de lo anterior, hemos
de notar que, al menos a contar de esta normativa, la legislacién de aguas
chilena siempre se ha estructurado poniendo especial atencion y tomando
como principal modelo los usos del agua para fines de la agricultura. Sélo
con el Cédigo de Aguas de 1981 (en adelante, “CA”) se atisba un modelo
alternativo, mediante la incorporacion de los derechos de aprovechamiento
de aguas no consuntivos.

Por su parte, el Reglamento para la Concesidn de Uso de las Aguadas de
las Provincias del Norte, de 22 de septiembre de 1893, se fundamentaba,
como el propio texto expresaba, en la constitucion de un sistema especial
de concesion para el resguardo de los intereses generales y particulares in-
volucrados. Y he aqui por fin una argumentacion relevante para comprender
los intereses generales a los que la propia norma hacia referencia, mani-
festados con tal intensidad que ameritaban la publificacion del recurso. El
articulo 3odel referido reglamento disponia la caducidad del derecho para
el caso que éste fuere usado para un aprovechamiento diferente para el que
fue concedido, y, més relevante aun, el articulo 6otambién sancionaba con
caducidad el hecho de que el concesionario no hiciese aprovechamiento de
la aguada, dentro del plazo que se le sefialare, para el uso para el cual le fue
concedido su derecho.

A partir de esta norma, aln especifica al sistema concesional de ciertas
provincias del norte del pais, debe entenderse que el interés general que
fundamentaba la publificacion no residia Gnicamente en el acceso publico
de las aguas, sino ya especificamente en que las aguas fuesen efectivamente
aprovechadas para el uso especifico que ameritd su otorgamiento. Asi, se
mantiene la técnica de la publificacion, pero se amplian sus motivaciones,
dando lugar a un régimen juridico diverso. No interesaba ya al legislador
el fomento del uso publico, del acceso a las aguas por parte de todos los
habitantes de la nacidn, sino que se exigia que quien adquiriese un derecho
de aprovechamiento efectivamente lo emplease para las finalidades que
le motivaron a presentar la correspondiente solicitud. El interés general



redundaba en que ese uso se hiciese efectivo, que no se tradujese en un
“derecho de papel”, en tanto entendia que s6lo de este modo se producia
una asignacion del recurso a fines de efectiva produccion, evitando su
despilfarro.

La técnica de la publificacion se hacia necesaria a fin de diferenciar el
derecho de propiedad sobre las aguas del derecho de aprovechamiento que
surgia ex novo, producto del sistema concesional. Y, como tal, se creaba con
las caracteristicas que le eran asignadas en respeto al fin de la publificacion.
Por ello, y variando tal finalidad al uso efectivo del recurso, el derecho de
aprovechamiento habia nacido mas fragil, caducable si tal aprovechamiento
no tenia lugar dentro de los plazos que le fueron indicados al concesiona-
rio. La posible caducidad del derecho, en suma, era el modo en el que el
legislador resolvia el respeto a la finalidad de lapublicatio.

En la era previa a la codificacion de las aguas de 1951, surge un largo
listado de normas que, de alguna manera, profundizaron algo mas el régimen
configurado a grandes rasgos en el Cadigo Civil (Vergara Blanco, 1990,
pp. 128-130). La diversidad normativa se fundamentaba, ajuicio de Lira
y de la Maza (1940, p. 8), en que el legislador chileno fue reglamentando,
a medida que las necesidades lo exigian, las diversas situaciones que se
generaban en relacion con las aguas. Y ello siempre basado en las dificul-
tades que ofrecen las caracteristicas naturales de los recursos hidricos, que
“asi como es movediza y caprichosa en sus manifestaciones naturales, es a
veces casi intangible para los conceptos juridicos y otras dificil de someter
a regimenes de derecho (...)” (Aldunate, 1904, p. 57).

El perfeccionamiento del sistema concesional de que daban cuenta
principalmente el Decreto Supremo N° 254, de 22 de febrero de 1907, el
Decreto N° 403, de 1916, y el Decreto Ley N° 160, de 1925, fueron prueba
firme de la mayor importancia econdmica que iban teniendo las aguas a
nivel productivo. Cuestién que también impuls6 la promulgacidn de ciertas
disposiciones especiales para los nuevos usos del recurso, especialmente
en lo que se refiere al uso de su fuerza motriz y como fuente de energia
eléctrica (por ejemplo, la Ley N° 2.068, de 31 de diciembre de 1907, el
Decreto Ley N° 160, de 1925, el Decreto Ley N° 252, de 13 de febrero de
1925, entre otros).



d) El Cddigo de Aguas de 1951: la unificacion normativay el
sistema de preferencias de uso

Ahora bien, la unificacion normativa se logro recién con el Codigo de
Aguas, de 28 de mayo de 195 122 luego de una tramitacién parlamentaria que
tomé mas de veinte afios23. En lo que nos interesa, se conservo la division
propuesta en el Cédigo Civil en aguas publicas y privadas, siguiendo iguales
criterios de navegabilidad (para los lagos, en el articulo 11) y de tratarse o
no de cauces naturales que cruzaren varias heredades (para los rios, en el
articulo 10). Solo parece necesario agregar la nueva referencia a las aguas
subterraneas, que, conforme al articulo 22, estaban sujetas a un sistema
dualista de asignacidn: si se referia a la extraccion para fines de bebida y
uso domeéstico, el aprovechamiento correspondia al duefio del suelo (sistema
ripariano); en cambio, para fines diversos, el aprovechamiento requeria de
la obtencidn previa de una merced de aguas (sistema concesional).

La publificacion de ciertas aguas, expresaba el articulo 9odel citado Co-
digo, hacia necesario obtener un derecho, via procedimiento concesional,
para su aprovechamiento exclusivo. El procedimiento se encontraba deta-
Iladamente regulado en los articulos 257 y siguientes del Codigo de Aguas,
eliminando el sistema ripariano de asignacion que fuera reconocido en el
Cddigo Civil, pero sin afectar los derechos adquiridos por los propietarios
riberefios durante la vigencia de las disposiciones anteriores, siempre que
estuviesen en uso y con obras aparentes (articulo 300). Asimismo, se pro-
cedid a la unificacién de procedimientos, como también a la designacion
de una Unica autoridad competente: el Presidente de la Republica.

Y el derecho de aprovechamiento paso a ser caracterizado por el articulo
12 como “un derecho real que recae sobre las aguas de dominio publicoy
que consiste en el uso, gocey disposicidon de ellas con los requisitosy en
conformidad a las reglas que prescribe elpresente Codigo”. De esta redac-
cion, sefiala V ergara Duplaquet (1960, p. 19), se advierten dos aspectos

22 El articulo 299 del citado Cddigo de Aguas de 1951 dispuso una derogacion de todas
las leyes, ordenanzas y reglamentos preexistentes sobre las materias que aquél trata, adn en lo
que no fueran contrarias a él.

23 Para una referencia de los intentos codificadores y el tortuoso camino hasta la promul-
gacion del Cadigo de Aguas de 1951, vid. Vergara Duplaquet, 1960, pp. 14-17.



fundamentales: por una parte, su configuracién como derecho real de uso,
goce y disposicién de las aguas de dominio publico, categoria que pretendia
conceder certeza y seguridad a los particulares y, por la otra, su sujecién a
las reglas especiales que prescribe el propio Codigo, como resguardo a los
intereses de la comunidad. Para Bauer (2002, p. 66):

“Estos derechos ahora fueron denominados 'derechos de aprovechamiento’
Se originaron como concesiones administrativas del Estado, pero una vez
concedidas se transformaron en propiedad privada. A partir de ese momento
fueron regidos por el derecho privado y civil en vez del derecho publico y
administrativo”

Frase sugerente pero, a nuestro juicio, demasiado extrema, en tanto los
contornos del derecho subjetivo que nace del procedimiento concesional
estara siempre regido por reglas de Derecho publico, sin peijuicio que tal
sistema especial admita, principalmente para el favorecimiento del mercado
como mecanismo de reasignacién, su sujecién a ciertas reglas del Derecho
privado en lo que concierne a su disposicién.

Centrado en los tres nucleos dogmaticos de los que da cuenta Vergara
Blanco (1990, p. 141), se esclarecen los términos de lapublicatio, el proce-
dimiento concesional y el derecho de aprovechamiento. Ahora bien, queda
por averiguar si de este nuevo régimen pueden colegirse los propoésitos de la
demanialidad de las aguas (publicas). Una de las novedades mas relevantes
para estos efectos se refiere al nuevo modelo de asignacién. La completa
eliminacién del sistema ripariano a la que recién hiciéramos referencia nos
da una primera pista sobre el interés del legislador de dejar Gnicamente en
manos de la Administracién el acceso de los particulares a aquel recurso
publico. Y ello tiene sentido si lo asociamos con la nueva modalidad de
asignacién concesional planteada por el Codigo de Aguas, conforme a la
cual los solicitantes debian justificar su necesidad del recurso (limitado por
su uso y cuantia) (articulo 43) y que, en caso de insuficiencia del recurso y
colision de solicitudes, se estableciese un orden de prelacién. Asi, el articulo
30 disponia que “57se presentaren diversas solicitudes de mercedpara unas
mismas aguas, su concesioén se hara en el siguiente orden de preferencia: 10
Bebiday servicio de aguapotable de laspoblacionesy centros industriales;
2° Usos domésticos y saneamiento de poblaciones; 3oAbastecimiento de
ferrocarrilesy elaboracion de salitre; 4oRegadio; 50Plantas generadoras
defuerza motriz o eléctrica; 6olndustrias, molinosy fabricas, y 700tros



usos.// Dentro de cada clase seran preferidas las empresas de mayor im-
portancia y utilidad, y en igualdad de condiciones preferiran segin las
fechas de sus solicitudes”

De acuerdo a este sistema, ya no podia sefialarse que la razén de la
demanializacion de las aguas fuese asegurar su aprovechamiento publico,
en igual pie, para cualquier actividad econdmica. Ello hubiese implicado
la innecesariedad de justificar las solicitudes de derechos y que su insufi-
ciencia debia ser soportada por todos quienes hubiesen deseado hacer uso
de ellas, sino asegurar la efectiva utilizacion del recurso conforme a una
I6gica preestablecida por el propio legislador24. Conforme a esta idea de
funcionalidad de las aguas también es previsible la reiteracion de su falta
de uso como causal de caducidad del derecho de aprovechamiento, esta
vez cifrada en un plazo de cinco afios (articulo 280)25, como también el
establecimiento de restricciones en su uso al destino especifico para el cual
fueron concedidas (articulo 26)26 Estas dos notas (obligatoriedad de uso
y especificidad) se tradujeron en aquellas que le diferenciaban del derecho
de propiedad concebido de modo tan amplio en el articulo 582 del Cédigo
CivilZr (y, a la sazén, en el articulo 10, numero 10, de la Constitucion Poli-

24 En este mismo sentido, el articulo 36 del mismo Codigo agregaba que "'Sin perjuicio
de derechos adquiridos, el Presidente de la RepUblica podrafijary resecar cuotas para la
concesion de mercedes de las diversas clases a que se refiere este Cddigo y destinar exclusi-
vamente a la concesion de ciertos usos, determinadas cantidades de agua"

25 El articulo 280 del Cddigo de Aguas de 1951 disponia que "Toda merced que no se
ejercitare en todo o en parte durante cinco afios consecutivos podra declararse caducada
en el todo o en japarte no ejercitada. Correspondera al Presidente de la Republica declarar
la caducidad...” Conforme al mismo razonamiento, el articulo 33 ya anticipaba que "Todo
solicitante de una merced deberd ser persona natural ojuridicay dar seguridades respecto
del aprovechamiento efectivo de la merced dentro del plazo quefije el respectivo decreto de
concesién*. Lo que se quiere evitar (confirma Vergara Duplaquet, 1960, p. 19), es la existencia
de “mercedes de papel” que nunca sean aprovechadas, constituyendo un peligro potencial para
quienes tuvieren legitimos derechos en ejercicio.

2% El articulo 26 del Codigo de Aguas de 1951 disponia que “Las aguas concedidas
para unfin determinado nopodréan aplicarse a otro diverso sin la autorizacién correspon-
diente, la que se otorgara como sise tratara de una nueva mercedy salvas las excepciones
legales” En el mismo sentido, el articulo 258 agregaba que el uso especifico debia ser
identificado en la propia solicitud presentada ante la autoridad.

27 El articulo 582 CC dispone que "EI dominio (que se llama también propiedad) es el
derecho real en una cosa corporal, para gozary disponer de ella arbitrariamente; no siendo
contra la ley o contra derecho ajeno™



tica de 1925), al mismo tiempo que dan mayor fuerza a la justificacion de
la publificacion de las aguas detras del Cédigo de 1951.

e) La reforma agraria de 1976: hacia 1a absoluta centralizacion en la
asignaciony gestion de las aguas

Donde si pudo observarse un primer giro radical en todas estas materias
esen la Ley N° 16.640, de 16 dejulio de 1967, que, en el marco del pro-
ceso de la Reforma Agraria, modific6 completamente los planteamientos
dogmaticos del Derecho de aguas chileno28. Asi, la principal modificacion
se refirio a la completa y absoluta publificacion de todas las aguas terrestres
del territorio nacional, de manera que ya no cabia clasificacién alguna de
los recursos hidricos en razon de su titularidad (articulo 94)2 Esta idea
habia sido anticipada por medio de una reforma constitucional, por parte
de la Ley N° 16.615, de 20 de enero de 1967, que conferia al legislador la
posibilidad de reservar todas las aguas existentes en el territorio nacional
al dominio puablico, admitiendo la posibilidad de expropiacién de aquellas
aguas que, a la fecha, estaban aln sujetas a dominio privado, dado que se
consideraban todas ellas como de “utilidad pablica”3)

La modificacion pas6 a ser mas ideologica que normativa, como se
desprende del propio mensaje de la nueva regulacion, que consideré que

28 Si bien las modificaciones al Codigo de Aguas de 1951 se realizaron por medio de la
propia Ley N° 16.640. de Reforma Agraria, el nuevo Codigo de Aguas se publico recién en
1969 en virtud del Decreto con Fuerza de Ley N° 162.

2 Latendencia a una mayor extension del dominio pdblico hidréaulico es parte de un proceso
de carécter bastante universal. Como hemos sefialado, la tendencia romana (que continu6 en la
regulacion espafiola medieval, e inclusojustificd las primeras regulaciones francesas y espafiolas)
centraban el interés general principalmente en razon de la navegabilidad de los cursos de aguas.
El paso de los tiempos (y la creciente escasez relativa del recurso) provocd una expansion de
tales intereses generales, admitiendo una ampliacion de las aguas sujetas al régimen de domi-
nio publico. Por ejemplo, las leyes francesas de 8 de abril de 1910 y 16 de diciembre de 1964
extendieron la demanialidad a todos los rios necesarios para el riesgo, los usos industriales, la
alimentacion de la poblacion o la proteccion contra las inundaciones (previa indemnizacion a
quienes se beneficiaban de tales cursos de agua), o la Ley italiana de Obras Publicas, de 10 de
marzo de 1865, que incorpord al dominio publico todas aquellas aguas que pudieran servir a
un interés pablico, como el riego, el saneamiento, la higiene y la alimentacion.

0 Enigual sentido, el articulo 95 de la Ley N° 16.640 expresd que “Para el solo efecto de
incorporarlas aldominiopUblico, declaranse de utilidadpublicay expropiense todas las aguas
que. a jafecha de vigencia de la presente ley, sean de dominio particular



el Codigo de Aguas de 1951 caia en una contradiccion al tratar la mayoria
de las aguas como bienes nacionales de uso publico (y, por tanto, “m-
comerciables e imprescriptibles”) con una conformacion del derecho de
aprovechamiento de aguas en términos tan similares al dominio, otorgando
a su titular facultades de uso, goce y disposicion. Asi, el referido mensaje
concluia que “En este aspecto las modificaciones que se proponen mediante
el presente Proyecto de Ley tienden a salvar las contradicciones sefialadas,
de manera que las aguas estén sujetas al régimen juridico que como tales
le corresponde, ejerciendo el Estado sobre ellas la tuicion que les incumbe,
tratdndose de un bien de dominio publico que debe usarse del modo mas
racional y eficiente” De hecho, Bauer (2002, p. 67) sefiala que:

“El Cddigo de Aguas de 1967 tenia dos metas principales: facilitar la redistri-
bucidn de tierras y aumentar la eficiencia del uso agricola del agua. Para lograr
estas metas el Cdodigo favorecia una administracion estatal mas fuerte en vez
de la iniciativa privada”

La idea de eficiencia econémica, sin embargo, no parecia ser la clave del
modelo, sino, como demuestran Parks y Hensen (1978, p. 212), la equidad
en el reparto a partir de una idéntica asignacién por hectarea de riego.

En similar tenor, y ahora en referencia al contenido del derecho de apro-
vechamiento de aguas, se dispuso una regulacién bastante mas limitada.
Ello se tradujo en una nueva redaccion del articulo 12 del Cadigo de Aguas,
conforme a la cual LEI derecho de aprovechamiento es un derecho real
administrativo que recae sobre las aguasy que consiste en su uso con los
requisitosy en conformidad a las reglas que prescribe el presente Cédigo”
Para Bauer (2002, p. 68), tal mutacién implico que:

“Apesar de que los derechos de aguas continuaban siendo llamados ‘derechos
de aprovechamiento’, perdieron su estatus de propiedad y volvieron a ser con-
cesiones administrativas, regidas una vez mas por el derecho administrativo y
no por el derecho civil”

Antes de avanzar en esta materia, nos parece inevitable dar cuenta de
una cierta inconsistencia en el discurso que fundamento6 esta modificacion
legislativa, y de una errénea aproximacion de parte de la doctrina en su
interpretacion. Parece pensarse que el hecho de la publificacion de un
determinado bien le somete irrevocablemente a un cierto y predetermina-



do régimen juridico. Sin embargo, ya hemos sefialado que el hecho de la
publificacion debe estar justificado por el interés colectivo que se pretende
satisfacer. Este interés puede ser de cualquier naturaleza, con las limitaciones
constitucionales que trataremos en el Capitulo siguiente, siendo tal finali-
dad la que debe empapar su regulacion juridico-publica. De este modo, no
es el hecho mismo de la publificacion el que determina un cierto régimen
juridico, sino los motivos que han llevado a ella.

En el Cddigo de Aguas de 1951, la publificacién ya no se justificaba en
el respeto al acceso universal de las épocas anteriores, sino a su utilizacion
conforme al sistema de prioridades sefialadas por el propio legislador. El
legislador mantuvo asi la l6gica del demanio, pero mut6 sus objetivos a fin
de asegurar que las aguas fuesen destinadas a los fines para los que el Estado
hubiese predeterminado como mas relevantes para la comunidad. Asi, por
una parte, admitia un derecho de aprovechamiento de tenor bastante cercano
al dominio (al menos en su contenido), aun cuando limitaba su forma de
utilizacién a los destinos para el cual le fue otorgada y sancionaba con la
caducidad su falta de uso y, por la otra, aceptaba la existencia de un mercado
de aguas, aunque restringido, y en pleno respeto a aquella vatio legis que
afectaba el derecho concedido a iguales fines para los que fue otorgado.

Las modificaciones de la Ley N° 16.640 no tuvieron por objeto sanear un
vicio de la legislacion anterior, sino a ofrecer una intervencidon administra-
tiva mas exacerbada e intensa. Pero ello no en razén de un error dogmatico
del sistema anterior, sino porque habian mutado nuevamente los fines de
la publificacion. La regulacion propuesta en el marco de la reforma agra-
ria evidentemente se sujetaba a un contexto politico diferente, en que se
incrementd el papel que correspondia al Estado en la economia del pais, y
de ahi la légica de que un recurso tan esencial, como es apreciada el agua,
se estimaba que no podia asignarse (o reasignarse) conforme a una légica
de mercado. El Estado, casi todopoderoso, ya no s6lo conocia los fines
que merecian una asignacion preferente del recurso, cuestién que ya habia
sido anticipada en el Codigo de 1951, sino que ahora también conocia las
cantidades que eran necesarias para el desarrollo de cualquier actividad que
requiriese de la utilizacion de las aguas. Y, ain més, en situaciones que so6lo
en la letra parecen excepcionales, se confirieron al Estado, por medio del
Presidente de la Republica, facultades de cancelar derechos de aprovecha-
miento de aguas para su mejor destino.



Por ello es que tampoco nos parecen apropiadas las reflexiones de Bauer
(2002, p. 68), antes citadas, en términos de proponer una barrera entre el
binomio derecho de propiedad/Derecho privado y el binomio concesion
administrativa/Derecho publico. Lo que ha ocurrido a este respecto, y se
mantiene incluso en la actualidad, es que el derecho que nace del procedi-
miento concesional se sujetara siempre a la logica del Derecho administra-
tivo, de manera que la incidencia del Derecho privado s6lo se referira a la
posibilidad que aquél atribuya al mercado el mecanismo de reasignacion
del derecho. De este modo, mientras los modelos del C6digo de Aguas de
1951 y del CAde 1981 favorecian tal forma de reasignacion, la legislacion
de 1967 la aborrecia en términos absolutos, de manera que no permitia
injerencia alguna de las reglas del Derecho privado.

La mayor intensidad del régimen publico de las aguas, entonces, no sélo
coincidio con la publificacion total de las mismas, sino especialmente con
todo el régimenjuridico-publico al que pasaron a estar sujetas. La interven-
cion administrativa, por tanto, se fortalecid, ajuicio del propio legislador,
para “ejercer una efectiva fiscalizacion sobre la conservacion y maxima
utilizacion de las aguas en beneficio de la comunidad”. O, como apuntan
Parks Y Hensen (1978, p. 208) para poner término al reparto injusto de las
aguas, especialmente entre los agricultores, creando una formula de asig-
nacion equitativa (proporcional a las hectareas de riego) entre quienes se
encontrasen en una region homogénea.

De este modo, se dio cuenta de una regulacién bastante intrusiva de los
derechos de aprovechamiento, en términos de limitar su cuantia a la que
se estimaba administrativamente adecuada para fines de riego (articulo 97)
y autorizar al Presidente de la Republica a fijar tasas de “uso racional y
beneficioso” de las aguas para sus diferentes utilizaciones (articulo 105)3
Para Parks Y Hansen (1978, p. 207), esta idea del uso beneficioso cons-
tituyo el principal instrumento de intervencién administrativa, afiadiendo
que significo el vehiculo para dejar escapar todo criterio de eficiencia eco-

a Como explica Baui r, 2002, p. 68, “El Cddigo de 1967 tuvo un ambicioso objetivo de
redistribuir los derechos de aguas seguin nuevas y técnicas ‘tasas de uso racional y beneficioso’.
Estas tasas iban a ser determinadas por cientificos y técnicos del gobierno quienes establecerian
las cantidades de agua necesarias para diferentes cultivos bajo diferentes condiciones agroné-
micas y geograficas. Entonces los derechos de agua serian asignados y reasignados a predios
determinados segun la tasa local de uso”



némica. A este punto, sin embargo, cabe agregar otras formulas de inter-
vencion, que se tradujeron incluso en exigir a los “usuarios” la realizacién
de obras privadas a efectos de obtener un mejor uso del recurso (articulo
100), facultar al Presidente para la determinacién de formas alternativas
de distribucion de las aguas en periodos de extrema sequia (articulo 101),
facultar a la Direccion General de Aguas la modificacion de las fuentes de
abastecimiento cuando asi lo aconsejase el mas adecuado empleo de las
aguas (articulo 102), permitir al Presidente declarar extinguido cualquier
derecho de aprovechamiento (cualquiera fuese su origen) cuando hubiese
sido necesario destinar el agua para fines de bebida o cuando asi lo requiriese
el desarrollo econdmico de una zona (articulo 107), facultar al Presidente
la declaracion de areas de racionalizacion del uso del agua, extinguiendo
todos los derechos de aprovechamiento vigentes, entre otros.

Por su parte, se extendieron las causales de caducidad de los derechos
de aguas, ampliandolas a supuestos en los que la cantidad asignada llegare
a superar las tasas de uso racional y beneficioso antes sefialadas, aunque
s6lo en el exceso (articulo 108), la falta de utilizacién de las aguas por
un plazo de dos afios o cuando cesare la utilizacién para la cual fueron
concedidos, cuando fueren utilizados para un fin diferente para el que
fueron concedidos, cuando el derecho de aprovechamiento fuere cedido,
cuando se extrajeren de un cauce natural sin necesidad de riego o en una
medida superior a la adecuada, y cuando su titular no ejecutare las obras
hidrdulicas privadas para la seguridad de las mismas, de las poblaciones o
caminos o de otras de interés general (articulo 109). Todas estas causales no
pretendian sino dar cuenta del resultado de la mayor intervencion publica:
las limitaciones del derecho de aprovechamiento, sea en su cuantia, en
su necesidad de utilizacién, en su uso especifico, en su incomerciabilidad
0 en sus exigencias adicionales, no eran sélo declaraciones para fijar los
contornos del derecho, sino que se tradujeron, en caso de infraccidn, en la
mayor penalidad posible, traducida en la muerte (o, en términos juridicos,
en la caducidad) del derecho. Caducidad que, al ser planteada a modo de
sancion, no ameritaba indemnizacién alguna a favor de su titular (articulo

110).

Otra particularidad de este nuevo régimen fue su desconfianza en los
procesos de reasignacién de las aguas por medio de la l6gica del mercado.
Los derechos de aprovechamiento no podian cederse de manera indepen-



diente del predio al que beneficiaban (articulo 104). En razén de lo anterior,
la Ley N° 16.640 también declaré extinguidas las hipotecas, prohibiciones,
embargos y otros gravamenes que pesaban sobre los derechos de aprovecha-
miento (articulo 119), precisamente porque ninguna de tales figuras podia
sostenerse ante un bien que habia pasado a ser incomerciable.

La prohibicion de un mercado de derechos de aprovechamiento de
aguas al amparo de la Ley N° 16.640, se justificaba en varias ideas po-
liticas y juridicas que bien vale la pena revisar. Suponia que el Estado
se habia otorgado en exclusiva la facultad de asignar y reasignar los
recursos, conforme a la l6gica intervencionista antes indicada, asentada
probablemente sobre una base ideoldgica que pretendia un acceso uni-
versal al agua. Aunque hubiese sido econdmicamente mas eficiente el
libre intercambio de derechos, aln sujetos a las limitaciones con las que
éstos nacen al amparo de tal normativa, éste se desechd por motivos que
parecen mas bien dogmaticos: por una parte, se queria fortalecer el papel
del Estado en materia de aguas, hasta el extremo de transformarlo en el
actor mas relevante, y, por la otra, se llevd al extremo la idea de la publi-
ficacion esbozada en la regulacién anterior (especialmente en el Cadigo
de 1951), que al legislador de 1967 no solo le parecia coja e insuficiente,
sino incluso contradictoria.

De ello se deduce la creencia de que la incomerciabilidad de los bienes
publicos no sblo se referia a la imposibilidad de que los particulares nego-
ciasen sobre ellos, sino que debia extenderse también a cualquier titulo que
pudiesen tener para su uso y goce exclusivo. De lo anteriormente indicado
es previsible el error: las aguas son bienes nacionales de uso publico, v,
por tanto, incomerciables en los términos del articulo 1.464, nimero 1,
del Cdodigo Civil. Pero ello se refiere a las aguas propiamente tales, que
evidentemente no podran ser enajenadas por un particular porque, ni aun
gozando de un derecho de aprovechamiento, ha adquirido alguna suerte
de titularidad sobre el recurso mismo en tanto situado en la fuente. Sin
embargo, los derechos de aprovechamiento son creados ex novo en vir-
tud del procedimiento concesional, con una individualidad propia, y que
pueden ser o0 no objeto de transaccion dependiendo de la finalidad de la
publificacion. Asi, en nada se opone a la légica de los bienes publicos la
enajenacion de los derechos que sobre ellos se conceden siempre y cuan-
do el titulo que se haya concedido para el aprovechamiento de los bienes



tenga un caracter patrimonial (no constituya una mera libertad o permiso
de uso) y no se haya otorgado en exclusiva consideracién de quien resulte
ser su titular. De este modo, cuando el Codigo de Aguas de 1951 admitid
expresamente la transferencia de los derechos de aprovechamiento de
aguas, no estando sujeto a ninguno de los limites antes sefialados, no
caia en contradiccion alguna, siempre que tal enajenacion no implicase
una infraccion a las limitaciones de uso que configuraban tales derechos
bajo su vigencia.

A partir de la Constitucion Politica de la Republica de 1980 (en adelante
“CPR”) vy la promulgacién del CA de 1981 veremos como la historia poli-
tica y las nuevas tendencias econémicas se plasman en un nuevo sistema
para el gobierno del recurso hidrico y los aprovechamientos particulares de
agua en Chile. Es de intuir que el nuevo modelo politico-econdmico que
rige en Chile a partir de 1973 derog6 todo rastro de intrusismo estatal en
la asignacién y reasignacion de las aguas, hasta construir el concepto de
“derecho de aprovechamiento” desde la perspectiva del absoluto respeto
y predominancia del derecho de propiedad y hasta sentar las bases para la
creacion de un “mercado de aguas” que reasignase los derechos a sus usos
de mayor valor econdmico. Ha cambiado la finalidad de la publificacion:
las aguas siguen estando publificadas, pero ahora para asegurar el libre
acceso al recurso en todo uso no extractivo y para establecer un sistema de
acceso restringido, fomentando su asignacion a los usos de mayor valor,
para todo uso extractivo. A la definicion de este régimen dedicaremos los
Capitulos siguientes.

Por de pronto cabe advertir la tensién entre los denominados sistemas
centralizados de asignacién de las aguas, con los sistemas descentralizados
(Vergara Blanco, 1998Db, p. 254). Los primeros, que en mayor o menor gra-
do rigieron en Chile hasta la década de los ochenta, suponian una definicion
previa por parte del Estado de la cantidad de recursos disponible para cada
actividad, la afectacion de un derecho a una cierta actividad economica, e,
incluso, el orden de preferencia en la colision de los diferentes derechos. En
cambio, el sistema descentralizado que surgio6 con la codificacion de 1981
supone, al menos, que todos los aspectos antes sefialados son definidos por
el mercado, implicando derechos de aprovechamiento exclusivos, abstractos
y transferibles. materias que examinaremos a continuacion.



Conclusiones de la primera parte

1. Un estudio de la aproximacion juridica de las aguas requiere de la
distincion de tres dimensiones regulatorias que, aunque evidentemente
vinculadas, suponen caracteristicas y desafios normativos diferentes. El
objeto de esta tesis supone referimos Unicamente a las aguas corrientes y a
los derechos de aprovechamiento sobre ellas.

2. La tradicién histérica ha sometido al aqua profluens a la técnica de
la publificacién, suponiendo la imposibilidad de constituir derechos de
propiedad sobre ella. E, incluso, la homogeneidad del bien impedira la
constitucion de esta clase de derechos sin privatizar completamente un sis-
tema de recursos, solucidn que estuvo parcialmente vigente en Chile hasta
la absoluta publificacion de las aguas continentales en 1967.

De este modo, el primer objetivo de la publificacion serd evitar la apli-
cacion del régimen juridico general (privado) de los bienes, y crear nuevas
férmulas de aprovechamiento para los administrados que se sujeten a lafinali-
dad tenida en mente del legislador como justificacion de dicha publicatio.

En relacion a las aguas, esta técnica supondra la posibilidad de coordi-
nar diferentes usos sobre el mismo recurso, cuestion que seria imposible
si se siguiera la técnica habitual del derecho de propiedad. Asi, se respeta
la creciente polifimcionalidad de las aguas, tanto en sus aprovechamientos
extractivos como no extractivos.

3. La publificacion de las aguas no supone una férmula predetermina-
da de aprovechamiento particular, con tal que ésta se exprese de alguna
manera. Pero sus caracteristicas econémicas determinaran que un sistema
de acceso abierto (open access) solo sean aceptables fuera de supuestos
de congestion, en tanto la mayor escasez relativa del recurso provocara
la denominada “tragedia de los recursos comunes” Por ello, sélo parece
admisible en la actualidad cuando nos enfrentamos a un uso no extractivo
de las aguas, en la que los derechos de uso de los particulares sélo son
limitados en razén a la conservacion del bien y al respecto a los derechos
de los demaés individuos.

4. Sin embargo, esta solucién s6lo es admisible en tanto no aumenten los
niveles de congestion. En relacion a los derechos de extraccion, este sistema



de acceso abierto pudo haber tenido sentido en tiempos de la antigiiedad (de
ahi la experiencia romana), pero su supervivencia en los tiempos actuales
condenaria a las aguas a la sobreexplotacién, con todas las consecuencias
econdmicas, sociales y medioambientales asociadas. Ello en razon de que
un sistema de acceso abierto debe ser complementado por una regla de
apropiacion basada en la temporalidad, de manera que una cierta exclusién
de terceros s6lo puede ser lograda por medio del uso efectivo y continuo
del bien (aunque en realidad no se requiera).

La superacién de dicha tragedia requiere necesariamente de la creacién
de medios de exclusién, y estos medios se transformaran en derechos que
configuraran la segunda dimensidn regulatoria de las aguas. Ello supone,
en primer lugar, la creacién de reglas de acceso manifestadas en autoriza-
ciones discriminatorias de uso. El criterio de discriminacion debe ser tal
que, por una parte, logre evitar la sobreexplotacion, y, por la otra, se ajuste
a la finalidad de la publificacion. Histéricamente, los principales modelos
de aprovechamiento han sido el ripariano y el concesional, aungque han
existido varias épocas en que ambos han coincidido en ciertos sistemas
juridicos, como el chileno.

El continuo abandono del sistema ripariano se ha justificado, en primer
lugar, dada la necesidad de aumentar los poderes de gestion de la Adminis-
tracion central sobre el recurso. La necesidad de coordinar usos y de velar
por su mejor aprovechamiento conforme a los criterios preestablecidos
por el legislador no es completamente compatible con un modelo en que la
discriminacion se basa sélo en la posicidén geografica del terreno del cual
el particular es duefio.

Luego, se abandona definitivamente al pretender que el mercado sea el
motor de asignacidn y gestion de los recursos hidricos. Aunque la primera
asignacion fuese indiferente para tales efectos, el modelo ripariano supone
una regla de apropiacion que “relativiza” el derecho de extraccidn entre todos
los beneficiarios, provocando una indefinicidn del derecho que imposibilita
su transferencia a terceros no riberefios.

El sistema concesional tiene como ventaja el poder adecuar el modelo
a las diferentes justificaciones de la publificacion que puedan presentarse.
Tanto en un modelo centralizado, en el que el derecho estara limitado (en



su contenido y permanencia) a las decisiones de la Administracién, como
en un sistema descentralizado, en que se buscara una definicion del derecho
que admita su libre transaccion en el mercado. A este ultimo modelo res-
ponde el sistema chileno vigente, al que dedicaremos las siguientes partes
de esta tesis.



Segunda parte
Régimen juridico de las aguas y de los derechos de
APROVECHAMIENTO PARTICULAR

Capitulo I: Las aguas y los aprovechamientos particulares desde la
perspectiva constitucional §7. Déla ausencia de un marcojuridico-cons-
titucionalpara la determinacién de la naturalezajuridica de las aguas. A.
Una visién histérica sobre las razones del silencio del constituyente res-
pecto al régimen juridico de las aguas: la publificacién de las aguas como
decision legislativa. B. El régimen constitucional de los bienes nacionales
de uso publico como primera aproximacion al marco juridico de las aguas
en el Derecho chileno. 1. El acceso a la propiedad privada como garantia
constitucional. 2. Las excepciones a la propiedad privada como *“anti-
garantias”: los res omnia comunis, los bienes publicos y los bienes sujetos
aun régimen constitucional especial. 3. La caracterizacion constitucional de
los bienes nacionales de uso publico. §2. Marcojuridico-constitucional del
derecho privativo para aprovechar las aguas. A. Alcance de la proteccion
constitucional al aprovechamiento de las aguas: la estabilidad del derecho
por medio de la reconduccion a la propiedad privada. B. La proteccion
constitucional del derecho de propiedad como amparo a la titularidad sobre
el derecho de extraccion de las aguas corrientes. 1. La reserva legal relativa
a los modos de adquirir el dominio y a la configuracion de las facultades
de uso, goce y disposicion. 2. La proteccion de la propiedad mediante la
regulacién y las limitaciones a la expropiacion. 3. La accion de proteccion
constitucional como medio de resguardo del derecho de propiedad. 4. La
proteccién de la esencia del derecho de propiedad (articulo 19, N° 26 CPR)
como “supragarantia constitucional”

Capitulo Il: Marcojuridico-legal para la determinaciéon de la natu-
raleza juridica de las aguas corrientes. 81. Régimen legal de las aguas
corrientes vigente en Chile como parte de la categoria de los bienes na-
cionales de uso publico. 82. Régimen legal de los bienes nacionales de
uso publico. A. Planteamiento preliminar de nuestra teoria: la categoria de
los bienes publicos centrada en la finalidad de lapublicado. B. Elementos
para la definicién de los bienes publicos en general: un contrapunto desde
la conceptualizacidon europea en vigor. 1. Diferencias en razon de la titu-
laridad de los bienes publicos: los bienes nacionales de uso publico como
bienes ausentes de propiedad. 2. Diferencias en razén de la afectacion de
los bienes publicos. 3. Diferencias en razén de la inalienabilidad de los
bienes publicos.



Capitulo I11: Marcojuridico-legal del derecho privativo para aprovechar
las aguas. 81. Lapublicatio como destinacion del bien al uso de los admi-
nistrados: lasférmulas de aprovechamiento general o privativo como res-
puesta a lafinalidad de lapublificacion. §2. Lasformas de aprovechamiento
y la necesaria distincion de las actividades ejercidas respecto a las aguas
como bienes polifuncionales. A. Una breve referencia a las actividades no
extractivas sujetas a reglas de acceso abierto y reglas de aprovechamiento
temporal. C. Las actividades extractivas sujetas a reglas de acceso restrin-
gido y al modelo concesional. 1. La naturaleza del derecho de extraccion
de las aguas corrientes: una vision critica a la denominada “teoria de los
derechos reales administrativos” en el Derecho chileno. 2. Consecuencias
de la caracterizacion del derecho de extraccion de las aguas corrientes como
“derecho real” 8§2. Una primera referencia al modelo vigente en Chile: el
derecho de aprovechamiento de aguas como instrumento de asignacién por
via mercado.

Una vez analizado el marco Idgico del tratamiento regulatorio de las
aguas y los aprovechamientos particulares, cabe estudiar, ahora en con-
creto, el marco juridico de ambos aspectos propuesto por el ordenamiento
chileno. Sobre el particular, hemos decidido centrar este estudio en las
fuentes normativas conforme a su rango. Y lo hemos hecho de este modo
bajo la idea de que el constituyente, como creador de la norma suprema,
ha modelado algunos de los aspectos del sistema bajo la idea de delimitar
la tarea del legislador.

Desde el punto de vista constitucional, las aguas no reciben un tratamiento
directo, sino que s6lo encontramos una referencia a los derechos de extrac-
cién. Sin embargo, igualmente deberemos hacer referencia a la regulacion
constitucional de la categoria de los “bienes nacionales de uso publico”. Ello
dado que, aun cuando las aguas no sean definidas como tales en la CPR,
el legislador si lo ha hecho, debiendo ajustarse entonces a los parametros
contenidos en la norma suprema. Ahora bien, el enfoque es diverso al re-
ferimos a los derechos conferidos o reconocidos a los particulares para la
utilizacién de las aguas corrientes. Al respecto, y por razones historicas, el
constituyente se ha preocupado del aspecto de la seguridad y certeza de los
derechos particulares. Y lo ha hecho por medio de conferir a la titularidad
sobre el citado derecho la proteccion del derecho de propiedad.



Descendiendo a la regulacion de rango legal, el tratamiento de las aguas
corrientes nos reconduce a la idea de la purificacion. Sin embargo, debe-
remos hacer un esfuerzo para la reconstruccion del concepto de los “bienes
nacionales de uso publico” en el marco del Derecho chileno, puesto que
éste se ha construido desde una base diferente a aquella propuesta actual-
mente por la mayor parte de los ordenamientos continentales. La ausencia
de un elemento subjetivo (como titularidad conferida a la Administracion
publica) requiere reformular el concepto desde la idea de la finalidad de
la publificacion. Y este elemento debe ser extraido, principalmente, de la
forma en que se concede a los administrados la posibilidad de disfrutar de
las ventajas de las aguas corrientes.

Ya hemos visto que el ordenamiento juridico chileno ha reemplazado
gradualmente el sistema ripariano por el modelo concesional. Las ventajas
de efectuar este cambio residen principalmente en que la conformacién de
los derechos de aprovechamiento (como derechos creados ex novo) puede
ser modelada conforme a la finalidad prevista por el legislador para la publi-
ficacion. Primero revisaremos este aspecto en abstracto hasta determinar la
fisonomia juridica de este derecho. Y asi trazaremos el camino para revisar
el aspecto concreto de la finalidad de la publificacion de las aguas en el
ordenamiento vigente en Chile.






Capitulo |
Las aguas y los aprovechamientos particulares
DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

El estudio del sistema juridico chileno relativo a las aguas merece una
primera aproximacion constitucional. Lo hacemos del siguiente modo en
tanto entendemos que las bases de todo el sistema se encuentran planteadas,
con mayor o menor detalle, en la CPR, conformando el marco dentro del
cual el legislador se debe mover. La CPR no se configura como un texto
inmutable, pero si con vocacion de perpetuidad, como reflejo del pacto que
la sociedad ha querido darse en alguna época para definir sus destinos.

La discusidn sobre el contenido que el texto constitucional deberia darle
a las aguas fue lo suficientemente extensa como para dar varias pistas sobre
el sentido y alcance de las disposiciones finalmente aprobadas. Siguien-
do el esquema de las dos dimensiones regulatorias detalladas en la Parte
Primera, el propio debate preconstitucional también distinguia el régimen
supremo de las aguas y de las formas de aprovechamiento particular. Estos
dos aspectos, si bien se encuentran necesariamente relacionados, no estan
sujetos a un mismo razonamiento por parte del constituyente. De hecho, su
principal preocupacidn no se encuentra en conceder un régimen juridico
especial a las aguas, extrayendolas del comercio juridico particular amodo
de bienes publicos, sino al fortalecimiento de las facultades concedidas
a los particulares para su extraccion. Las razones de este acercamiento al
sistema de las aguas tienen fuertes raices histéricas, propias de la expe-
riencia de la reforma agraria, pero son suficientes como para sentar las
bases del modelo vigente de las aguas, entregando su gestion y asignacion
al mercado.



§1. D e LA AUSENCIA DE UN MARCO JURIDICO-CONSTITUCIONAL PARA LA
DETERMINACION DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS AGUAS

A) Una visién historica sobre las razones del silencio del constituyente
respecto al régimenjuridico de las aguas: lapublificacion de las aguas
como decision legislativa

Como primer aspecto, cabe anunciar que la CPR no regula ni otorga un
especial tratamiento a las aguas. Lo anterior sin perjuicio de que, como ve-
remos en el parrafo siguiente, le concede una especial proteccion al derecho
de los particulares sobre las mismas. Asi, la Unica referencia constitucional
a las aguas se encuentra en el articulo 19, nimero 24, inciso final CPR, que
dispone “Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o
constituidos en conformidad a la ley, otorgaran asus titulares lapropiedad
sobre ellos ™

La omision de un pronunciamiento constitucional relativo al tratamien-
to de las aguas no es casual y encontramos su razén en los antecedentes
historicos de la CPR. A este respecto, la Comision de Estudio de la Nueva
Constitucion Politica de la Republica (en adelante, “Comision Ortuzar™)
debatié especificamente la cuestién relativa a la necesidad de regular las
aguas en la CPR32 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 ellasparafines especificos,
y el titular tendra la propiedad del respectivo derecho. // En caso de ex-
propiacion de un derecho de aprovechamiento, elpropietario sélo recibira
indemnizacion si esprivado del usoy goce del agua suficiente para atender
a las mismas necesidades que satisfacia con anterioridad a aquélla ™.

Es evidente que la primera frase si contenia originalmente una definicion
constitucional de las aguas corrientes, que no prospero en la redaccion final
de la CPR. De larevision de las sesiones pertinentes de la Comision Ortlzar
se desprende que el debate se centré fundamentalmente en la manera en que
debia protegerse la titularidad del derecho particular que recayera sobre las

2 Vid., en especial, las actas de la Sesion N° 182“de la Comision Ortlizar, celebrada el 14
de enero de 1976.



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 sujuicio, tuvieron lugar en la época de la Unidad Popular (gobierno
del Presidente Salvador Allende), y que derivaron en la enorme fragilidad
del modelo. Por este motivo, y sin peijuicio de las confusiones que se pro-
dujeron en el acalorado debate, el hilo conductor de toda la discusién 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.

Aun asi, cabe precisar las razones por las cuales 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
legislacion en vigor ya le otorgaba a las aguas corrientes la calificacion de
“bienes nacionales de uso publico”. En la Parte Primera anterior ya nos hemos
referido a que, fruto de una modificacion legal del afio 1967, incorporada por
la Ley N° 16.640, de Reforma Agraria, el articulo 595 CC pasé a disponer
que “Todas las aguas son bienes nacionales de usopublico”. De este modo,
se borraron todos los vestigios de los sistemas anteriores que, siguiendo
los modelos hispanicos (e, incluso, romanos), distinguian aguas sujetas a
dominio publico de aquellas que eran susceptibles de propiedad privada.

En suma, la propuesta de la Subcomision de Propiedad sélo pretendia
elevar a rango constitucional un texto ya consagrado legalmente. Sin
embargo, dicho aspecto fue el que precisamente rechazé la Comision
Ortazar, que, a su vez, estimo que la regulacion y calificacién juridica de
las aguas eran materias que correspondian Unicamente al legislador. En
definitiva, el constituyente decidio prescindir de una calificacion juridica
de las aguas con el objeto de otorgar una mayor flexibilidad a la (presente
o futura) categorizacién del legislador en la determinacion o modificacion
de su régimen juridico, s6lo sometiendo el derecho que se le asigne a los
particulares (cualquiera sea su naturaleza o contenido) a la garantia de la
propiedad. Asi, José Maria Eyzaguirre Garcia de 1a Huerta (Presidente de
la Subcomision de Derecho de Propiedad) sostenia que "De manera que
el régimen de aguas, en cuanto a considerarlas como bienes nacionales
de uso publico, no quedariaya en un marco constitucional muy estrictoy
dificil de modificar”33

3B Acta de la Sesion N° 183ade la Comisién Ortlzar, celebrada el 2 de marzo de 1976.



Esta idea se inserta en la opinidn general de que no corresponde al cons-
tituyente el sometimiento de una u otra clase de bienes a un cierto régimen
juridico, especialmente en lo relativo a su apropiabilidad. En otras palabras,
ajuicio de la Comision Ortlzar, la CPR no debia establecer qué cosas se-
rian bienes nacionales de uso publico, y mucho menos las aguas. Incluso
su presidente, Enrigue Ortazar Escobar, sostenia que es evidente
que no sepuede afirmar que todas las aguas son bienes nacionales de uso
publico “34, lo que no so6lo desvirtuaba la validez de la afirmacion legal, sino
que también terminaba por dejar a criterio del legislador la calificacion de
las aguas segun su situacion en el ciclo hidrolégico.

Aun asi, se llegbé a precisar que el concepto de “bien nacional de uso
publico” que se pretendia incluir en la CPR no quedaria definido por ella,
siendo necesario reconducir lanorma a aquélla contemplada en el articulo
589 CC. Sin perjuicio de lo anterior, se estimaba que la CPR no debia estar
limitada ante una definicidn legal, debiendo ser siempre libre para determi-
nar un concepto, aunque no necesariamente coincidiera con el establecido
en la ley3s. De contrario, la ley serviria para modular el contenido de la
CPRy no al revés, que es lo que corresponde al principio de la supremacia
constitucional.

La Comisidn Ortlzar estaba tan decidida en evitar que la CPR se pronun-
ciara afirmando la calificacionjuridica de las aguas como bienes nacionales
de uso publico, que tal decisién no so6lo incidié en la omision de la frase
inicial del texto presentado por la Subcomisidn de propiedad, sino que esta
idea también moduléd la referencia a los derechos de los particulares para
hacer uso de las mismas, cambiando la expresion original “derecho de apro-
vechamiento de las aguas”, por el que se encuentra actualmente en vigor,
cual es, “derechos de los particulares sobre las aguas (...) ” Lo anterior
ya que se temia que se pudiese malinterpretar el espiritu del constituyente
y deducir del concepto “derecho de aprovechamiento ” que implicitamente

A Acta de la Sesion N° 183“de la Comision Ortuzar, celebrada el 2 de marzo de 1976.

P Enel Acta de Sesion N° 183ade la Comision Ortlzar, celebrada el 2 de marzo de 1976,
se dacuenta de gue Enrique Evans de i.a Cuadra se pronuncié en los siguientes términos: "(...)
el concepto de “bien nacional de usoplblico esta establecido en unaleyy no en la Constitu-
cién. Que los "bienes nacionales de usopuUblico' sean aquéllos cuyo dominio pertenece a la
nacion toda, es una definicién del Cédigo Civil; y la Constitucién podria establecer cualquier

otro concepto respecto de los "bienes nacionales de uso publico



se le estaria dando a las aguas un necesario caracter de bien nacional de
uso publico.

B) El régimen constitucional de los bienes nacionales de uso publico
como primera aproximacion al marcojuridico de las aguas
en el Derecho chileno

1. El acceso a lapropiedadprivada como garantia constitucional

Ahora bien, el hecho de que la CPR haya guardado silencio respecto a la
calificacionjuridica de las aguas (como también respecto a la gran mayoria
de las cosas) no quiere decir que la misma Carta Fundamental se muestre
neutra de frente a las decisiones legislativas que se refieran, en general, a la
calificacion juridica de los bienes. El articulo 19, nimero 23 CPR dispone
que “La constitucién asegura a todas laspersonas: La libertadpara 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
today la ley lo declare asF 3%

Hemos de observar que la norma constitucional ha emitido un juicio
ideoldgico previo, confiriendo una garantia general para la adquisicién del
dominio sobre toda clase de bienes e impidiendo que la autoridad adminis-
trativa o el Poder Legislativo (salvo las excepciones contempladas) declaren
insusceptibles de apropiacidn ciertos bienes. Esta disposicion supone, como
bien lo ha sefialado el Tribunal Constitucional chileno (en adelante, “TC”)

garantizar el acceso al dominio privado de laspersonas de toda clase
de bienes, (...); de modo que protege a las partes de actos legislativos o de
autoridad que excluyan de este libre acceso a alguna categoria de bienes,
salvo las excepciones contempladas en la misma norma constitucional™ 37
Como se desprende del fallo, la esencia de la garantia consiste en amparar el
acceso de los particulares a la propiedad privada y proteger a los individuos

36 Para una referencia de la historia fidedigna de la citada norma, vid. Vergara Blanco,
2001, pp. 380-382.

37 Considerando cuadragésimo quinto de la Sentencia del TC chileno, de fecha 14 de
noviembre de 2006, en la causa Rol ndmero 467, sobre el requerimiento de inaplicabilidad
presentado por Sociedad Visal Ltda. respecto del inciso segundo del articulo 23 de la Ley
N° 19.542, que Moderniza el Sector Portuario Estatal, en la causa caratulada “Sociedad Visal
Ltda. con Empresa Portuaria de Arica”, sequida ante el Primer Juzgado Civil de Arica.



de frente a los actos de la Administracion que pretendan restringir el objeto
sobre el cual poder hacer efectiva dicha garantia.

Desde la primera sesion de la Comision Ortuzar se planteé la necesidad
de afianzar el régimen constitucional de la propiedad. Ello en atencion a
que, a juicio de Enrique Ortazar Escobar, “El derecho de propiedad es,
ademas, el fundamento de todas las libertades publicas...” 3“(...) y base
esencial para el desarrollo econémico del pais”3 La idea que habia detras
de ello era crear los mecanismos para lograr que la iniciativa privadajugara
un rol decisivo en el desarrollo del pais, considerandose indispensable para
ello el fortalecimiento del derecho de propiedad. Asi, a la época existia la
idea de que el nacleo del desarrollo econémico del pais se incardinaba en
la propiedad privada4o.

En el seno de la Comision Ortlzar, el tratamiento constitucional que se
pretendia otorgar al derecho de propiedad estaba imbuido en el temor de que
dicha garantia volviese a ser vejada como en el régimen de la Unidad Popu-
lar4l, dando paso a la dilucion del control politico del pais42. Ajuicio de los

3B Acta de la Sesién N° 1 de la Comision Ortlzar, celebrada el 24 de septiembre de 1973.
3 Acta de la Sesion N° 6 de la Comisidn Ortuzar, celebrada el 9 de octubre de 1973.

40 Del texto del Memorandum de fecha 26 de noviembre de 1976, aprobado por la Comision
Constituyente que contiene las metas u objetivos fundamentales en que deberd inspirarse la
nueva Constitucion Politica del Estado, y que consta del acta de la Sesion N° 18 de la Comi-
sion Ortuzar, celebrada el 22 de noviembre de 1973, se desprende la necesidad de consolidar
el derecho de propiedad, al sefialar: “Fortalecera, asimismo, el derecho de propiedad al cual
es inherente una funcién social. Sin él, las libertades publicas constituyen una ilusion. Es un
hecho en efecto, que la intervencion excesiva del Estado en las actividades econdmicas deja
entregada ia subsistencia de los ciudadanos al entero arbitrio de las autoridades publicas, con
lo cual el ejercicio real de todas las libertades se resiente o desaparece"

4 En la Sesion N° 42 de la Comision Ortlzar, de 30 de mayo de 1974, Enrique O rtazar
Escobar, refiriéndose a las violaciones que habia sufrido el derecho de propiedad en el gobier-
no del Presidente Salvador Allende Gossens, sefialaba: “Conculco [Allende] en la forma més
abierta el derecho de propiedad. Fue asi como por via de las requisiciones o de la intervencién
arbitraria, inconstitucional e ilegal, incorpord a la llamada area social o estatal a més de cua-
trocientas empresas, no sélo grandes, sino también medianas y pequefias, con lo cual pasé a
tener el control de toda laeconomia, lo que le interesaba sobremanera, pues de este modo podia
gjercer el control politico de los ciudadanos, lo cual hacia posible la instauracién, en forma
irreversible, del régimen marxista'

4@ En este sentido se pronunciaba Enrique O rtazar Escobar en la Sesion N° 17 de la
Comision Ortuzar, de 15 de noviembre de 1973, con los siguientes dichos: “Si desaparece esta
garantia fundamental, (...) tal como lo pretendid el régimen marxista que imper¢ en el pais, se
habra llegado al control politico de toda la ciudadania”



comisionados, el derecho de propiedad habia sido intensamente avasallado
en el gobierno anterior, especialmente por el hecho de que su desarrollo
habia sido integramente entregado al legislador, sin limites reales. De este
modo, la propiedad sobre los medios de produccion se habia trasladado al
Estado, perdiendo, por un lado, los particulares, toda iniciativa privada y
seguridad juridica43, y por otro lado, el pais, su desarrollo econémico44. En
ese mismo sentido, Guillermo Bruna Contreras sefialaba que:

“Cuando se afirma que Se fortalecera el derecho de propiedad’, (...) los
miembros de la Comisidn han sido magnanimos en usar la expresionfortalecer.
Mas exacto habria sido, (...) emplear el verbo Yestablecer Evidentemente
nuestro derecho de propiedad aparecia en la letra de la Constitucion, pero su
reconocimiento estaba entregado simplemente a la ley, saliendo desgraciada-
mente de la orbita constitucional. Esforzoso restablecer hoy dia no sélo su
declaracion, sino también su reconocimiento con carécter de norma superior.
Todo el concepto que mas adelante se sefiala, de que al Estado chileno le co-
rresponde una actividad subsidiaria de las del individuo en aquellas materias
que no sonpropias del Estado, quedaria evidentemente comprometida si acaso
el derecho depropiedad no estuviera suficientemente reconocidoy garantizado
en la Constitucion”%

43 Hn este sentido se pronunciaba el Presidente de la Comisién Ortlzar, Enrique Ortazar
Escobar, en la Sesion N° 1 de la Comisién Ortlizar de 24 de septiembre de 1973, al sefialar:
“La iniciativa particular no puede existir, y menos tener la proyeccion que el desarrollo del pais
requiere, sin fortalecer el derecho de propiedad, tan gravemente conculcado por el régimen
anterior”

4 A este respecto, en la Sesion N° 156 de la Comision Ortlzar, de 7 de octubre de 1975,
Gustavo Lorca Rojas se referia a la conculcacion de la garantia del derecho de propiedad
“precisamente la experiencia vivida durante los afios 1970-1973 se debid, en gran medida, al
debilitamiento que de ese derecho [derecho de propiedad] se produjo. (...) la misién del Cons-
tituyente en este instante (...) es precisamente establecer el modo de que este derecho quede
perfectamente conceptuado en la Constitucion, y quede garantizado en tal forma que no haya
dudas sobre lo que se quiere decir y lo que en la Constitucién debe expresarse para que, en
realidad, el derecho de propiedad sea una garantia efectiva en Chile. (...) en la medida en que
no se garantice este principio del derecho de propiedad, no se esta garantizando el proceso de
la libertad econdmica que se ha emprendido, y se sabe, también, que en la medida de que esa
libertad econdmica no existe, tampoco existe la libertad politica, y la experiencia muy dura
que se vivio en el pais asi lo demuestra”

4 Intervencion del profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Catolica de Chile,
Guillermo Bruna Contreras, en la Sesion N° 26 de la Comision OrtUzar, de 26 de marzo de
1974. para emitir su juicio acerca del memorandum elaborado por la referida Comision que
contenia las metas u objetivos fundamentales en que se debia inspirar la nueva Constitucion
Politica del Estado.



2. Las excepciones a lapropiedadprivada como “anti-garantias  los
res omnia comunis, los bienes pablicosy los bienes sujetos a un régimen
constitucional especial

El derecho de propiedad constituye un ndcleo central en la CPR, un punto
de partida en la consagracion de los demés derechos de caracter patrimonial.
Sin embargo, la misma Carta Fundamental prevé la existencia de ciertas
cosas que son insusceptibles de apropiacion privada. Asi, en la segunda
parte del inciso primero del articulo 19, numero 23 CPR, se sefialan tres
excepciones a la garantia del acceso a la propiedad privada: ““(...) aquellos
que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o que deban per-
tenecer a laNacidn today la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio
de loprescrito en otros preceptos de esta Constitucion ™

Antes de entrar en su detalle, podemos conceptualizar estas tres excepcio-
nes como “anti-garantias”, ya que suponen medios para restringir o limitar
el libre acceso a la propiedad privada garantizado en la misma regla cons-
titucional, sin ampliar la libertad de los particulares en otro sentido diverso.
De su caracter excepcional, del hecho de estar consagradas como numerus
clausus y de lajustificacion que se exige para poder conformar parte de ellas,
podemos inferir que el constituyente no solo les da un tratamiento residual,
sino que tampoco las protege ni las promueve. De este modo, si bien estos
estatutos excepcionales estan formalmente contenidos en el Capitulo 11l
de la CPR, relativo a los “Derechos y Deberes Constitucionales"”, no estan
concebidas como una garantia individual ni colectiva. Por el contrario, la
I6gica de estas disposiciones se sitla en determinar el campo de aplicacion
de cada excepcion, a fin de no terminar afectando el acceso a la propiedad
privada, que constituye la verdadera garantia constitucional.

La caracteristica esencial que comparten las cosas comprendidas en estas
tres “anti-garantias” es la insusceptibilidad de ser apropiadas46. Sin embargo,

46  Aungue solo referido a los “bienes nacionales de uso publico”, el TC ha confirmado el
carécter inapropiable del demanio en los siguientes términos: De la disposicién citada resulta
con claridad que sobre los bienes nacionales de uso pulblico no esposible constituirpropiedad
(...) Vid. considerando vigésimo segundo de la sentencia del TC. de fecha 2 de diciembre de
1996, en causa Rol N°s. 245 y 246 (acumulados), sobre el requerimiento de Diputados y Se-
nadores respecto del Decreto Supremo No. 1, de 10 de enero de 1996, del Ministerio de Bienes
Nacionales, publicado en el Diario Oficial de 6 de agosto del mismo afio.



lajustificacion de la inapropiabilidad (y, en consecuencia, de su incomer-
ciabilidad, como posibilidad de constituir relaciones juridico-privadas a su
respecto) es diversa para cada una de estas excepciones. Esta justificacion,
serd “natural” en tanto se refiera a los res communis omnium, puesto que
su consagracién no pasa de ser mas que un reconocimiento del legislador a
una situacién de hecho, como ocurre con el aire o el altamar47. En cambio,
tratandose de los bienes que “deben pertenecer a la nacién toda”, su deli-
mitacion es un concepto meramente juridico, proveniente de una decision de
politica legislativa, justificada por los fines econémicos, politicos, sociales
o culturales que se desean satisfacer. No ocurre lo mismo respecto de los
bienes que se sujetan a una situacion excepcional conforme a “/oprescrito
en otros preceptos de esta Constitucion , o lo que podriamos denominar
la “reserva constitucional” puesto que es el mismo constituyente quien las
estatuye y regula, y, por tanto, no necesita justificarse ante si mismo.

Nos referiremos brevemente a la primera y tercera de tales excepciones,
para luego profundizar ain mas en la segunda de ellas. Ello puesto que,
entre aquellos bienes que “deban pertenecer a la nacion toda” (o “bienes
nacionales de uso publico”), el legislador ha situado a las aguas corrientes.
Pero obsérvese preliminarmente que el constituyente no ha sentido necesidad
de someter uno u otro bien en alguna de las categorias resefiadas (salvo en
lo que respecta a los bienes sujetos a reserva constitucional), dejando ello
al libre criterio del legislador. El constituyente, en consecuencia, siente
cumplida su labor con la fijacion de los contornos y limites de cada excep-
cién, especialmente a efectos de lograr el real cumplimiento del derecho
constitucional de acceso a la propiedad privada.

Asi, en primer lugar, los res omnia communis 0 cosas que por su natu-
raleza pertenecen a todos los hombres, son tratados de manera excepcional
por la CPR al reconocer que dichas cosas naturalmente y de manera ex ante
al ordenamiento juridico, carecen de susceptibilidad de apropiacién priva-

4 La nocidn de los bienes comunes atodos los hombres (res communis omnium), rastrea-
ble hasta el Derecho romano -aunque desaparecio del texto del Codigo Civil francés por la
imposibilidad de apropiacion- renace en el articulo 585 CC, al siguiente tenor: “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 de apropiarselas. Su usoy
goce son determinados entre individuos de una nacién por las leyes de ésta, y entre distintas
nacionespor el derecho intemacionar



da. El articulo 585 CC se ha referido a esta categoria de cosas sefialando
que “Las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres,
como la alta mar, no son susceptibles de dominio, y ninguna nacion, cor-
poracion o individuo tiene derecho de apropiarselas. //Su usoy goce son
determinados entre individuos de una nacién por las leyes de ésta, y entre
distintas nacionespor el derecho internacional”

Si bien el legislador confirma la inapropiabilidad de estas cosas, esta
afirmacion es sélo declarativa, puesto que por medio de ella sélo reconoce
su existencia natural. Y su aprovechamiento privado, si es posible, res-
ponderd a la propia naturaleza del bien que le irroga el caracter de comun.
Asi, Alessandri Y Somarriva (1971, p. 92) expresan que, pese a no existir
posibilidad de apropiacion:

“Las cosas comunes son inapropiables consideradas en su totalidad, pero nada
se opone a que se aprovechen exclusivamente en forma parcial e inocua para
el uso y goce de todos. Asi se explica, por ejemplo, que libremente se extraiga
oxigeno del aire y se venda aprisionado en tubos”

A contrario sensu, el legislador no podria categorizar como cosas comu-
nes atodos los hombres bienes que son susceptibles de propiedad privaday
que la naturaleza no los haya dispuesto como res omnia communis. SOmos
de la opinion de que el constituyente no enumerd cuales bienes conforman
esta excepcional categoria a efectos de que la disposicion no quedase sujeta
anormas estrictas, dogmas o trabas y, a su vez, fuese susceptible de cambios
0 variaciones segun las circunstancias o necesidades que fueran surgiendo.
Ello en atencién a que si bien hoy la naturaleza nos impide considerar al
aire o el alta mar, entre otros, como susceptibles de apropiacion, ello no es
obstaculo a que en un futuro nuevas técnicas juridicas acomparfiadas de una
dosis de modernas tecnologias permitan liberar esas cosas del enclave que
supone esta clase de cosas.

En segundo lugar, debemos referimos a los bienes sujetos a un estatuto
especial con motivo de lo que hemos denominado como “reserva consti-
tucional” Se trata de bienes que por su propia naturaleza son apropiables
por los particulares, y que, de no mediar esta reserva, podrian ser sujetos
de dominio. Ahora bien, la CPR, sin necesidad de justificar sus razones,
les priva de la posibilidad de propiedad privada y les somete a un estatuto



juridico que ella misma regula, aunque pueda dejar ciertas materias en
manos del legislador.

Sobre esta ultima categoria, la Comision Ortuzar discutié sobre las
diferencias entre una reserva y la calificacion de bien nacional de uso pu-
blico. Asi, José Maria Eyzaguirre G arcia de 1a Huerta, advirtiendo dicha
diferencia, sefialaba que “La reserva esta referida a bienes que estan en el
comercio humano, que son susceptibles de apropiacion privada, pero por
disposicion expresa de la Constitucion quedan bajo el dominio nacional o del
Estado...”48 otorgando como ejemplo de dichos bienes algunas sustancias
minerales. Como se advierte, el concepto que el constituyente otorga a la
reserva supone que se trata de bienes que, por expresa disposicion constitu-
cional, van a quedar excluidos del traficojuridico privado y seran entregados
en dominio al Estado. Si bien podriamos legitimamente preguntamos en
qué consiste ese dominio estatal y en qué se diferencia del dominio privado,
aquellas cuestiones exceden el ambito de este trabajo.49

Asi, las caracteristicas esenciales de la reserva son: i) que so6lo corres-
ponde a la propia CPR disponer de la reserva; iii) que dicha reserva debe
referirse a bienes que, previo al mandato constitucional, eran susceptibles
de apropiacion privada; iii) que dichos bienes pasen a ser propiedad del
Estado e insusceptibles de apropiacion privada, y iv) que la misma CPR
cree su régimen exorbitante, sin perjuicio de que pueda delegar en la ley
determinadas cuestiones que el propio constituyente determine. Asi, cuando
la CPR, como ley suprema, determina la creacion de una reserva, no cabe
la posibilidad de impugnar su valor constitucional.

De esta clase de cosas constitucionalmente reservadas al “dominio es-
tatal”, encontramos una Unica referencia. Se trata de las minas, reguladas
en el articulo 19 numero 24, inciso sexto a décimo de la CPR. En lo que
concierne a la excepcién a la garantia del libre acceso a la propiedad, el
inciso sexto sefiala que: “El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo,
inalienable e imprescriptible de todas las minas, comprendiéndose en
éstas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los depdsitos de
carbon e hidrocarburosy las demas sustanciasfosiles, con excepcion de las

48 Acta de la Sesion N° 202ade la Comision Ortlzar, celebrada el 14 de abril de 1976.
49 Sobre el particular, vid., especialmente, Vergara Blanco, 1992, pp. 174-247.



arcillas superficiales, no obstante lapropiedad de las personas naturales
ojuridicas sobre los terrenos en cuyas entrafias estuvieren situadas. Los
predios superficiales estaran sujetos a las obligacionesy limitaciones que
la ley sefiale parafacilitar la exploracion, la explotaciény el beneficio de
dichas minas”

Ha sido el propio constituyente el que, por un lado, ha reservado el domi-
nio de las minas al Estado y, por otro, ha impedido a los particulares acceder
directamente a la propiedad sobre ellas. Ello sin peijuicio de que establece
la existencia de un sistema concesional que permitira a los privados obtener
la propiedad de las sustancias minerales concesibles, aunque s6lo una vez
extraidas. Como ha sido la propia CPR la que ha creado este régimen juri-
dico exorbitante, esta reserva no requiere de una fundamentacién especial,
por lo que su argumentacion no pasa de un esfuerzo dogmatico.

3. La caracterizacién constitucional de los bienes nacionales
de uso publico

Ahora bien, la Gltima excepcién al libre acceso a la propiedad a que
hace referencia el articulo 19, numero 23 CPR, se refiere a la categoria de
los “bienes nacionales de uso publico”, dentro de la cual encontramos, por
expresa disposicion legal (articulo 595 CC y 50 CA), a “todas las aguas"
Sobre el particular, creemos necesario dar cuenta del régimen constitucional
de esta clase de bienes desde la idea de su sometimiento auna reserva legal,
a sujustificacion en el interés general y a su coordinacion con la nocién de
orden publico econémico.

A diferencia de los bienes sujetos a reserva constitucional, el concepto de
los bienes nacionales de uso publico esta sujeto a la reserva legal, de modo
que soélo la ley podra vedar el acceso de los particulares a la adquisicion
del dominio sobre un determinado bien. Al respecto, debe precisarse que
se trata de una ley, sin referencias expresas al quorum necesario para su
aprobacion. Pero si se tratase de una ley simple, se produciria una cierta
inconsistencia con lo dispuesto en el inciso segundo del mismo articulo 19,
numero 23 CPR, al disponer que “Una ley de quorum calificadoy cuando asi
lo exija el interés nacional puede establecer jimitaciones o requisitos para
la adquisicion del dominio de algunos bienes ”. Asi, s6lo las limitaciones
o0 requisitos especificos para la adquisicion del dominio (que es jo menos)



estarian sometidas a un régimen de reserva legal intensificado, mientras que
la purificacion propiamente tal (que es lo més) se sujetaria al requisito de
una ley simple. Esta interpretacion no seria coherente, por lo que entende-
mos que, afortiori, toda forma de purificacién debe estar justificada por
el interés nacional y dispuesta en una ley de quorum calificado.5

Obsérvese preliminarmente que el reconocimiento del denominado “do-
minio publico” se plantea desde un pie distinto en el texto constitucional
chileno que en otros ordenamientos juridicos. Asi, por ejemplo, mientras
el articulo 132 de la Constitucién espafiola configura un sistema protector
del dominio publico, asegurando un régimen juridico minimo, sometiendo
su afectacion y desafectacion a la reserva legal, consagrando los principios
de inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad, el articulo 19,
numero 23 CPR plantea esta categoria de bienes a modo de excepcion, de
forma que la proteccién constitucional se otorga Unicamente a la propiedad
privada, en el marco del orden publico econdmico por ella consagrada&l
En suma, no se pretende configurar un resguardo al dominio publico, sino
que, al contrario, reservarlo a bienes en que el interés general sea de tal
trascendencia que, ajuicio del legislador y sujeto a control constitucional,
justifique apartarlos de la regla general de que todos los bienes, cualquiera
sea su naturaleza, pueden ser libremente adquiridos por parte de los parti-
culares.

Su caracter excepcional se refuerza con el sintagma “deben pertenecer ”,
frase propuesta por Jorge Ovalle Quiroz en el seno de la Comisidn Ortlzar,
a efectos de que no se pueda ampliar al concepto de bien nacional a aquellos

9 Asi también, Vergara Blanco, 2001, p. 372, y Montt, 2002, p. 221. En este sentido
se habia pronunciado el TC, al resolver que "El constituyente ha expresado asf su voluntad,
exigiendo que el establecimiento de limitaciones o requisitospara “adquirir el dominio ”sélo
puede imponersepor medio de una ley aprobadapor mayorias superiores a las que precisa una
ley coman™ (considerando vigésimo segundo de la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol
N° 115, de 3 diciembre 1990). Sin embargo, méas recientemente se ha pronunciado en contra
de esta interpretacion, como se aprecia en el considerando trigésimo cuarto de la sentencia del
TC, Rol N° 1.281, de 13 agosto 2009, al resolver que *Que el caracter excepcionaldel dominio
publico hace que la intenencién del legislador sea inevitable. Por eso, la Constitucién exige
que la ley -ley comln-deba declarar los bienes que lo conforman (*que la ley jodeclare asi”,
articulo 19 X™ 23)"

8 Asi lo sefiala expresamente el considerando trigésimo de la sentencia del TC, Rol
N° 1281, de 13 de agosto de 2009.



que, por su naturaleza, no parecen destinados a serlo52. Por de pronto, este
concepto implica que para no afectar la libertad de acceso a la propiedad por
parte de los particulares, la purificacién debe justificarse de algin modo
en el interés general, pero afiadiendo que éste sea de tal magnitud que s6lo
pueda ser logrado acudiendo al extremo de desterrarlo del comercio priva-
do. Si dicho interés general pudiese satisfacerse utilizando otra suerte de
herramientas juridicas (por ejemplo, mediante la creacion de un mercado
intervenido o regulado, por medio de la imposicion de obligaciones legales,
0 mediante el establecimiento de limitaciones al ejercicio del derecho de
propiedad) bien podria objetarse la l6gica de la publificacion.

Como sefiala M ontt (2002, pp. 149 y 150), el tratamiento excepcional
que reciben los bienes publicos en el articulo 19, numero 23 CPR, es claro
indicio de lapreferencia del constituyente por la propiedad privada frente al
dominio publico. Esta caracteristica nos lleva a concluir también que, pese al
caracter eminentemente indeterminado del concepto de “interés nacional”53
como justificante de la publificacion, aquél siempre debe interpretarse de
modo restringido. En suma, no puede admitirse cualquierjustificacion, sino
s6lo aquellas excepciones que no desarticulen la l16gica del orden puablico
economico que revela la CPR. Asi, los criterios de subsidiariedad del Es-
tado y de libertad econdmica nos otorgaran mas pardmetros para velar por
la constitucionalidad de la utilizacion de la técnica de la publificacién54
Estos elementos, conjuntamente con la proteccion del derecho de propie-
dad, la igualdad de oportunidades y el bien comun constituyen el corpus
de los principios econdmicos constitucionalmente reconocidos en la CPR
(Y rarrazaval, 1987, pp. 100y 101).

La subsidiariedad del Estado implicara que éste debe socorrer a los par-
ticulares alli donde la sociedad y sus grupos economicos sean deficientes
en la provision del bien comdn (v arera, 1989, p. 381). En la materia que

5 Acta de la Sesion N° 202ade la Comisién Ortuzar, celebrada el 14 de abril de 1976.

5 Conforme al inciso segundo del articulo 19, nimero 23 CPR: “Una ley de quorum
calificado y cuando asi lo exija el interés nacionalpuede establecer limitaciones o requisitos
para la adquisicién del dominio de algunos bienes ™

5 Una cierta consideracion en este sentido es presentada por Sainz Moreno, 1999, p. 494,
a efectos de evitar una hipertrofia del dominio publico habida cuenta del carécter genérico de
los méritos de la afectacion en su destino al uso publico, servicio publico, el fomento de la
riqueza o la defensa nacional.



nos ocupa, los intereses generales de la nacidn haran que el Estado cese
su abstencionismo, siendo dotado de poderes de intervencién suficientes
como para lograr la consecucion del bien comdn. El legislador publifica los
bienes a efectos de conseguir resultados que supone no podran ser obtenidos
mediante la Idgica general de la propiedad privada y la libertad de empre-
sa. En este sentido, el legislador crea regimenes exorbitantes al Derecho
privado, concediendo al Estado una funcion tutelar mucho mas firme que
aquella que le corresponde respecto a la propiedad privada, traducida en
este Ultimo caso en su consagracion y proteccion judicial. En el caso de los
bienes publicos, a diferencia de lo que ocurre con la propiedad privada, el
Estado deberé velar por el efectivo cumplimiento de los intereses generales
que han motivado la purificacidon y configurar las especificas modalidades
por medio de las cuales los particulares pueden acceder a aquéllos.

Por su parte, el orden publico econémico no sélo nos dard cuenta de
los principios informantes de la realidad econdmica (sistema econémico),
sino que se le concedera “la funcién de mddulo que mide la validez de las
relaciones patrimoniales”, o, en otras palabras, eficacia normativa para la
configuracion de todo el sistema (Sainz Moreno, 1977, pp. 597 y 599).

En el Derecho chileno, la formulacion del orden publico econdmico a
contar de la entrada en vigencia de la CPR se advierte centrada en la férrea
proteccion de la propiedad privada, como también en la libertad de empresa.
Entonces, el modelo elegido supondra que todo cuanto se desvie de estos
parametros generales sélo puede ser entendido desde una perspectiva ex-
cepcional, fundando la reserva en fines superiores, tales como “los intereses
generales de la nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad
publicas y la conservacion del patrimonio ambiental” (respecto al derecho
de propiedad, consagrado en el articulo 19, nimero 24 CPR) o “la moral, el
orden publico o la seguridad nacional” (respecto a la libertad de empresa,
reconocida en el articulo 19, numero 21 CPR). O, como puede deducirse de
las palabras de v rarrazavar (1987, p. 101), del principio general de bien
comun que incluso debe prevalecer en materia econémica, como concepto
genérico que permite el establecimiento de limitaciones u obligaciones en
todos estos aspectos.

Una interpretacion arménica de todos tales conceptos necesariamente
implicard que la creacion legal de un bien nacional de uso publico, o, en



otros términos, el recurso a latécnica de la publificacion de los bienes, debe
respetar todos tales extremos. Por este motivo, no pueden tolerarse las li-
mitaciones a la adquisicion de una determinada clase de bienes, o, en otros
términos, a la configuracion de relaciones juridico-privadas a su respecto,
si con ello se conculca la libre iniciativa econdmica o se restringe excesi-
vamente el derecho de propiedad. Entonces, la clave del “interés nacional”
nos debera reconducir a la nocion de “bien comdn”, principio que se revela
como el gran lincamiento de todo poder publico y como finalidad esencial
del Estado a partir del articulo loCPR.%

Lajurisprudencia constitucional ha reconducido el interés nacional, jus-
tificante de la publificacion, a lanocién de “utilidad pablica” consagrada en
el articulo 19, nimero 24, inciso segundo de la CPR. EI TC ha considerado
que los bienes nacionales de uso publico “dada su propia naturaleza de
quedar reservados para el uso de todos, debe darse por establecido que
existen en razén de la utilidad publica; esto es, de todos los habitantesy
del interés general de la Nacion. //E | hecho de reservarse un bien al do-
minio de laNacion toda debe entendersefundado en razones de utilidad de
aquellos que podran usar del bien: elpublico. La razon de ser de la reserva
es entonces la utilidadpublica *56 En este sentido, debe entenderse que la
excepcion a la libre adquisicion del dominio se justifica en cuanto estos
bienes se afectan para satisfacer intereses colectivos, relativos al uso del
publico, que sélo pueden conseguirse por medio de su sujecién al régimen
juridico publico. Las soluciones a las que podria llegar el sometimiento de
estos bienes al Derecho comun, no coinciden con los requerimientos de
utilidad publica que dichos bienes estan llamados a satisfacer.

% Conforme al inciso tercero del articulo 10CPR, "ElEstado esta alsen-icio de lapersona
humanay sufinalidad es promover el bien comdn, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos Va cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacién espiritualy materia! posible, con pleno respeto a los derechos
y garantias que esta Constitucién establece”

% Considerandos vigésimo segundo y vigésimo tercero de la sentencia del TC, de fecha 30
de abril de 2009, en causa Rol N° 1.215, por Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad de “Inversiones Pingueral Ltda.", “Inmobiliaria Pingueral S.A.” e “Inmobiliaria e
Inversiones Costa Pingueral Ltda ™, y don Gustavo Yanquez Mery respecto del articulo 13 del
Decreto Ley N° 1.939, de 1977, en el juicio sumario sobre reclamo deducido contra resolucion
administrativa, Rol N°C/4.193/2008, caratulado “Inversiones Pingueral Ltda. y otros con Fuentes
Fuentealba, Maria Angélica”, del Tercer Juzgado de Letras de Concepcidn.



En conclusion, debemos entender que en el contexto del orden publico
econdmico consagrado en la CPR, el principio del bien comudn no se plantea a
modo excepcional. Fundado en las bases de la propiedad privaday la libertad
de empresa, debera entenderse que, por regla general, el bien comun puede
ser generalmente obtenido a través de dichas garantias individuales. Es por
este motivo que cualquier interferencia estatal en la consecucion del bien
comun, en atencion al principio de subsidiariedad, debe estar restringida y
suficientemente justificada, dando lugar a algun titulo de intervencion ad-
ministrativa. Particularmente, en el caso del acceso a la propiedad sobre una
cierta clase de bienes, si para alcanzar el bien comun se estiman insuficientes
las garantias individuales antes indicadas, se acudird al mecanismo de la
publificacion, creando un régimen exorbitante al Derecho comun, siendo
indispensable fundar dicha sustraccion del comercio juridico privado en el
interés nacional.

Dado que la calificacion de las aguas corrientes como bienes nacionales
de uso publico ha quedado entregada a criterios meramente legislativos
(articulos 595 CC y 50 CA), el estudio de tal justificacion y la incidencia
de su inapropiabilidad seran objetos del Capitulo Il siguiente de esta Parte
Segunda.

8§2. M arco juridico-constitucional del derecho privativo

PARA APROVECHAR LAS AGUAS

A) Alcance de laproteccion constitucional al aprovechamiento de las
aguas: la estabilidad del derecho por medio de la reconduccion a la
propiedadprivada

Si bien el constituyente no ha deseado establecer un estatuto juridico
constitucional a las aguas corrientes, no ha guardado el mismo silencio res-
pecto a los derechos que los particulares pueden tener sobre las mismas. De
este modo, el inciso final del articulo 19, nimero 24 CPR, dispone que “Los
derechos de losparticulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos de
conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares propiedad sobre ellos"’

La inclusion de esta declaracion, sin embargo, no resultd pacifica en el
proceso preconstitucional. Pese a que la Comision Constituyente lograra
un acuerdo en su contenido, la Junta de Gobierno prefirié desecharlo, pro-



bablemente por sus connotaciones tan extremas, de tal modo que el Acta
Constitucional N° 3 (contenida en el Decreto Ley N° 1.552, de 13 de no-
viembre de 1976) so6lo disponia que un estatuto especial regularia todo lo
concerniente al dominio de las aguas. Esta reticencia inicial fue finalmente
superada con el Decreto Ley N° 2.603, de 23 de abril de 1979, en el que
se amplio la declaracion de la referida Acta Constitucional, a efectos de
declarar la propiedad de los titulares sobre sus derechos sobre las aguas,
en los mismos términos que los actualmente vigentes.

La trascendencia de esta disposicion, sin embargo, no alcanza a albergar
toda la problematica del aprovechamiento privado de las aguas, sino que se
reduce Unicamente a la proteccion que deben tener los particulares a fin de
asegurar la estabilidad de su derecho. Nada més. La CPR no ha pretendido
modular los términos y el contenido del derecho, ni sefalar los limites
conforme a los cuales los individuos deben ejercerlos. No se establecen los
mecanismos especificos de adquisicidn y pérdidas, ni ningun otro aspecto
que pueda siquiera asemejarse al tratamiento que reciben los derechos con-
cesionales mineros reconocidos en la misma garantia constitucional.57

Lo que se desea, en definitiva, es utilizar la técnica de la proteccion cons-
titucional de la propiedad a efectos de definir la estabilidad del derecho. O,
ya en términos mas amplios, consignar “el marco global de proteccion de
los derechos de propiedad, y a la libertad de empresa, lo que es un incen-
tivo general al funcionamiento de cualquier mercado” (Vergara Blanco,
1996, p. 328).

De la lectura de las actas de las sesiones de la Comisién Ortuzar, aparece
que la explicacién de esta definicidn constitucional se basd especialmente

57 Sobre el particular, el articulo 19, nimero 24 CPR, dispone las siguientes materias
respecto a los derechos de exploracion y explotacion minera: iy las sustancias minerales sobre
las cuales puede recaer (inciso séptimo); i) su fuente, que siempre sera por resolucion judi-
cial (inciso séptimo); iii) su duracién, contenido y obligaciones, términos que se encuentran
referidos a una ley organica constitucional (inciso séptimo); ir) la obligacion de desarrollarla
actividad necesaria para satisfacer el interés pablico que motivo el otorgamiento del derecho;
v) su régimen de amparo y las causales de caducidad o de simple extincion del derecho (inciso
séptimo); vi) la 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 vii) su proteccion constitucional, referida a la proteccion genérica
del derecho de propiedad.



en la critica de los comisionados al débil planteamiento de los derechos de
aprovechamiento de aguas en el contexto de la Reforma Agraria (A 1bur-
quenque, 2001, p. 345). Aungue ya nos detendremos algo mas en este aspecto
en los Capitulos siguientes, bien cabe adelantar que la Ley N° 16.640, de
16 de julio de 1967, no s6lo determiné la purificacion de todas las aguas
territoriales58, sino que también se preocupd de modular la extension de los
derechos de aprovechamiento. Conforme al Mensaje de la citada ley, y a
objeto de respetar el caracter publico y nacional de las aguas, se pretendia
cambiar la naturaleza juridica de aquéllas. Al respecto, expresaba que “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 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”

Fue este segundo proposito el que, ajuicio de la citada Comision, no
podia ser satisfactoriamente cumplido mediante la regulacion propuesta en
la Ley N° 16.640, dejando en manos de la Administracién aspectos cruciales
para la definicion y estabilidad del derecho. Asi, por ejemplo, el contenido
estaba limitado por tasas de “uso racional y beneficioso”, previamente de-
terminadas por el Presidente de la Republica, como también ampliaba las
causales de caducidad de los derechos, sin posibilidad de indemnizacion, a
supuestos tales como el uso excesivo de las aguas, su falta de utilizacion por
dos afios, o la pérdida de la finalidad para la que habian sido otorgadas.

Este sistema generaba repulsion por parte de los miembros de la Comi-
sién, ya que se pensaba que desincentivaba cualquier posibilidad de inver-
sion por parte de los titulares de los derechos, especialmente considerando la
eventualidad de su pérdida en razén de una simple decisién administrativa.
Ideas que se resumen en las expresiones de José Maria Eyzaguirre Garcia
de 1a Huerta (Presidente de la Subcomisién de Derecho de Propiedad),
que son del siguiente tenor:

3B Al respecto, considérese que conforme al régimen anterior, consagrado en el CCy en
el Codigo de Aguas de 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.



“Como no existe nadie que sea responsable o que tenga un derecho claramente
establecido sobre las aguas que corresponden a ese cauce sino que ellas corres-
ponderian al Estado en general, no hay preocupacion alguna; no existe nadie
que se sienta responsable ni obligado por esas aguas”

De este modo, el debate preconstitucional se centrd, a propuesta de
Enrique Evans de la Cuadra, en el aspecto que se estimaba mas necesario
regular a fin de superar las falencias del sistema anterior: que los titulares
gozasen de dominio respecto a sus derechos sobre las aguas. Tanto asi que
se desestimO una referencia a tal derecho bajo la férmula de “derecho de
aprovechamiento”, por considerar que esta nocion estaba tefiida de las con-
notaciones negativas que arrancaban de la legislacion prevista en 19673
De hecho, el tenor con el que fue finalmente redactada la norma eviden-
cia el alejamiento de dicha formula a efectos de reconocer la titularidad
dominical sobre cualquier tipo de derecho, hubiese o no sido constituido
de conformidad a los términos de la Ley N° 16.640, para lo cual prefiri6
hablarse de los “derechos de aguas constituidos en conformidad a la ley o
reconocidos por la ley”

El constituyente anticipaba la necesidad de una nueva redaccion del Cé-
digo de Aguas, basado en una l6gica completamente diferente a la propuesta
en el marco de la Reforma Agraria, pero omite una calificacién previa de
la configuracion de tal normativa. En definitiva, sélo le parece pertinente
solucionar el aspecto que estima mas atinente para una érbita constitucional
que, a la vez, es el que cree meritorio de proteccion: los derechos de los
particulares sobre las aguas.

Antes de estudiar los alcances de dicha proteccion, valgan ciertas aclara-
ciones previas. Una relativa al tipo de derecho sobre las aguas que pretenden
ser constitucionalmente protegidos, y otra respecto a la naturaleza juridica
de dicho derecho.

En primer lugar, la referencia a los derechos de los particulares sobre las
aguas no puede ser entendida en términos demasiado amplios, sino sélo en
lo concerniente al ejercicio de actividades extractivas. Una interpretacion

D Sobre el (cnor de este debale, vid. el debale contenido en las acias de la Sesién N° 183a
de la Comision Ortlzar, celebrada el 2 de marzo de 1976.



coherente del texto constitucional impedira asumir que éste tiene por objeto
ofrecer igual grado de proteccion atodas las personas que requieran efectuar
actividades no extractivas en las aguas corrientes, generalmente sujetas a la
I6gica de un sistema de acceso abierto (open access). Lo anterior no s6lo
resulta del tono del debate de la comision constituyente, sino especialmente
de la intensidad del resguardo previsto y de la finalidad del mismo.

La posibilidad de que los particulares hagan uso de las aguas para acti-
vidades 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 restriccidn deberia ser convenientemente
indemnizada, una vez satisfechos los requisitos de la expropiacion. Siguien-
do esta interpretacion, su resultado no nos parece légico, principalmente si
se considera que un supuesto “derecho” a acceder (no extractivamente) a
las aguas corresponderia a todos los habitantes de la Nacion (articulo 589
CC).

En segundo lugar, aun a pesar de que es posible llegar a una interpre-
tacion coherente del texto de la CPR, existe una profunda confusion termi-
noldgica en el debate preconstitucional respecto a la naturalezajuridica de
los derechos que se conceden a los particulares para el aprovechamiento
extractivo de las aguas. De este modo, ya hemos referido el rechazo por la
denominacion de “derechos de aprovechamiento”, pero debemos puntualizar
que el mismo surge, ajuicio de la Comision Ortuzar, de la comparacién de
su naturaleza en la regulacion prevista en el Codigo de Aguas de 1951 con
el contemplado en la Ley N° 16.640.

A este respecto, por ejemplo, José Maria Eyzaguirre Garcia de la Huerta
(Presidente de la Subcomisién del Derecho de Propiedad) expresaba que:

“con relacion a la actual naturaleza del derecho de aguas, que es un derecho real
administrativo -como lo califica el Codigo de Aguas después de la modificacion
que le introdujo la Ley de Reforma Agraria- que tiene todas las caracteristicas
de una concesion. De manera gque termind aquel derecho de dominio que exis-
tia sobre el aprovechamiento de las aguas y que establecia el antiguo Cddigo,
sustituyéndose por este derecho real administrativo, el cual se constituye en
la forma que dispone el citado Cddigo y que esta sujeto a que, en cualquier



momento, por una resolucion fundada de la Direccion General de Aguas, el
Presidente de la Republica ordene la distribucion de las aguas de una determi-
nada cuenca u hoya hidrografica entre los distintos regantes, estableciendo lo
que se denomina “tasa de uso racional y beneficioso” para cada uno de ellos
y extinguiendo, por lo tanto, el goce que estos mismos tengan sobre las aguas
con que hasta ese momento regaban”

La aclaracion que deseamos hacer se refiere a la naturaleza del derecho
que se le reconoce a los particulares para aprovechar extractivamente las
aguas, considerando especialmente que, tanto a la fecha del texto constitu-
cional como en la actualidad, estas Gltimas estan catalogadas como bienes
nacionales de uso publico. La calificacion de tales derechos como “derechos
reales administrativos” prevista a contar del Codigo de Aguas de 1951 (que
se mantuvo tanto en la Ley N° 16.640, como en el CA de 1981) contiene
ciertas imprecisiones técnicas a las que haremos referencia mas adelante,
pero que por el momento cabe entender como derechos subjetivos publicos
reconocidos a los particulares para el ejercicio de una cierta actividad (ex-
tractiva) respecto a las aguas corrientes, considerando estas Gltimas como
bienes nacionales de uso publico. Como sefiala G uzman B rito (2006, p. 78)
“Hoy, pues, ya no cabe dominio privado sobre las aguas, pero si un derecho
privado de aprovechamiento, con caracter patrimonial, que evidentemente
es cosa incorporal”

De este modo, el contenido del derecho quedara determinado por la fina-
lidad que se ha pretendido satisfacer mediante la técnica de la purificacion,
que, como hemos advertido, el constituyente siempre quiere reconducir a
cuestiones de interés nacional y de utilidad publica (articulo 19, nimero
23 CPR). Por ello, la mayor o menor extension del derecho, como también
la intensidad de la intervencion administrativa en su ejercicio, no logran
alterar su naturaleza juridica. En consecuencia, no es efectivo que el Caodi-
go de Aguas de 1951 (como tampoco la legislacién actualmente en vigor)
consagren un verdadero derecho de propiedad privada sobre las aguas,
cuestion, por lo demas, imposible dado el caracter inapropiable de los bienes
nacionales de uso publico; ni tampoco es cierto que la Ley N° 16.640 haya
implicitamente negado una titularidad dominical sobre tal derecho bajo su
configuracion como “derecho real administrativo”

En suma, el objeto de proteccion del articulo 19, nimero 24 CPR, se
refiere al derecho que la ley haya otorgado o reconocido a los particulares



para el aprovechamiento de las aguas, cualquiera sea el contenido del mis-
mo. Apréciese también que ya hemos sefialado que ni siquiera la definicion
de las aguas como bienes nacionales de uso publico ha quedado dispuesta
previamente por el constituyente, de lo que resulta que, incluso, el derecho
constitucionalmente protegido puede no ser un derecho subjetivo publico,
sino hasta lisa y llanamente un derecho de propiedad. Lo relevante, con-
forme al tenor del texto constitucional, es que, cualquiera sea la naturaleza
y extension del derecho, este se encuentre protegido mediante los mismos
expedientes que el derecho de propiedad.

B) Laproteccion constitucional del derecho de propiedad como amparo
a la titularidad sobre el derecho de extraccion de las aguas corrientes

A efectos de otorgar proteccion 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 reconoci6 el derecho de propiedad en la CPR tuvo por objeto
fundamental situarlo en el ndcleo del orden publico econémico constitu-
cionalmente consagrado. Conjuntamente con la libertad de empresa y el
principio de subsidiariedad 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 ordena-
miento 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.

Esta reconduccién supone, en primer término, la aplicacién al derecho
particular para aprovechar las aguas de todo el régimen juridico que a
la propiedad corresponde, Yy, por de pronto, de la garantia constitucional
reconocida en el articulo 19, nimero 24 CPR, que en su parte pertinente
dispone que:



“La Constitucion asegura a todas las personas (...) El derecho de propiedad
en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales.
Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar
y disponer de ellay las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién
social. Esta 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 o 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 tendrd siempre derecho a indemnizacion por el dafio
patrimonial efectivamente causado, la que se fijard de comun acuerdo o en
sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales. A falta de acuerdo,
la indemnizacion debera ser pagada en dinero 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 determinada provisio-
nalmente por peritos en la forma que sefale la ley. En caso de reclamo acerca
de la procedencia de la expropiacion, el juez podra, con el mérito de los ante-
cedentes que se invoquen, decretar la suspension de la toma de posesion”

En el contexto de la CPR, el derecho de propiedad pasé a constituir la
garantia de proteccién por excelencia, de tal manera que ha existido una
marcada tendencia doctrinal yjurisprudencial a reconducir cualquier suerte
de derecho a esta garantia constitucional. Esta férmula, conocida bajo la
idea de la “propietarizacion de los derechos”, se articula sobre la base de
concebir la existencia de “derechos sobre derechos” (Vergara Blanco,
1991-1992, p. 284), extendiendo los deslindes del objeto del derecho de
propiedad a toda suerte de titularidades subjetivas.

Este fendmeno singular ya tenia origen en el articulo 583 CC, aunque,
veremos, para una finalidad completamente diferente. Aquél dispone que
“Sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Asi
el usufructuario tiene lapropiedad de su derecho de usufructo ”, de lo que
resulta que latécnica de la propietarizacion habia sido usualmente empleada
por parte del Derecho comun chileno a efectos de reconducir, al menos, los
derechos reales al estatuto juridico del dominio.



Podria sostenerse que, mediante esta norma, el CC queria otorgar a los
titulares de los derechos reales distintos del dominio la proteccién que
corresponde a todo propietario, especialmente permitiéndoles el ejercicio
de la accion reivindicatoria contra los poseedores no duefios (articulo 889
CC)& Sin embargo, no estamos de acuerdo con esta interpretacion. El
ejercicio de la accion reivindicatoria a su respecto tiene lugar dado que el
articulo 891 CC dispone “Los otros derechos reales pueden reivindicarse
como el dominio; excepto el derecho de herencia” Asi, por la sola califi-
cacion de un derecho como derecho real, el sistemajuridico ya le brinda a
dicha titularidad la misma proteccién que le otorga legalmente al derecho
de propiedad.

Ello significa, en otras palabras, que la “propietarizacion” empleada por
el Derecho comun, a diferencia de la CPR, no tiene por objeto la proteccién
de la titularidad real correspondiente. Asi, aun cuando esta materia escapa
de los ambitos de nuestro trabajo, creemos que la propietarizacién de los
derechos reales distintos del dominio, prevista en el Derecho comdn, tiene
por objeto reconducir sus respectivos estatutos juridicos al régimen domi-
nical, al menos en lo relativo a su adquisicion, conservacién y pérdida.

Esta materia se vuelve méas compleja al articular las normas del CC con las
previstas en el CA. Sobre esta materia, cabe recordar que el inciso primero
del articulo 60CA califica el derecho de aprovechamiento como un derecho
real, aunque, veremos, a nuestrojuicio dicha categoria no les es naturalmente
aplicableGl De ello resulta que el titular del derecho de aprovechamiento
estara facultado para el ejercicio de la accidn reivindicatoria, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 891 CC antes citado. Pero, cabe advertir, ademas,
que el inciso segundo del articulo 60CA propietariza el derecho de aprove-
chamiento de aguas, indicando que “El derecho de aprovechamiento sobre
las aguas es de dominio de su titular, quien podra usar, gozary disponer de
él en conformidad a la ley ” Entonces, nuevamente, esta técnica no puede

80 El articulo 889 CC dispone que “La reivindicacién o accién de dominio es la que tiene
el duefio de una cosa singular, de que no esta en posesiéon, para que el poseedor de ella sea
condenado a restituirsela”. El régimen juridico de dicha accién se encuentra contemplado en
los articulos 889 a 915 CC.

@l El articulo 60CA dispone que "Elderecho de aprovechamiento es un derecho rea! que
recae sobre las aguasy consiste en el usoy goce de ellas, con los requisitosy en conformidad
a las reglas que prescribe este cédigo ™



haber sido utilizada para ofrecer el ejercicio de la accion reivindicatoria, por
lo que creemos que su finalidad ha sido reconducir esta materia al estatuto
dominical en lo que sea pertinente.

Por su parte, la CPR amplié el margen de proteccion al reconocer en el
articulo 19, numero 24, inciso primero, que "La Constitucién asegura a
todas laspersonas: El derecho depropiedad en sus diversas especies sobre
toda clase de bienes corporales e incorporales. ”, propietarizando todas las
“cosas incorporales”, es decir, todo derecho subjetivo de caracter patrimo-
nial62 Aunque la amplitud del objeto de proteccion pueda ser discutible, lo
que si debemos tener claro es que la CPR propietarizé de manera expresa
el derecho de los particulares para aprovechar extractivamente las aguas
(inciso final del articulo 19, nimero 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.

Si se tiene en consideracion el tenor del inciso primero del articulo 19,
numero 24 CPR, que incluye todos los “bienes incorporales”, podria pen-
sarse que el inciso final del mismo articulo es redundante si se colige que el
derecho de aprovechamiento queda necesariamente incluido tal categoria.
Confirma lo anterior el comisionado Jorge Ovalle Quiroz, al sefialar que
“(...) protegida la propiedad en sus diversas especies, es evidente que esta
protegida la propiedad sobre los derechos, que no es sino una forma de
propiedad”63. Es mas, y para que los aprovechamientos particulares de las
aguas quedasen suficientemente protegidos por medio de la propietariza-
cién de los derechos, hubiese sido suficiente con un mandato constitucional

12 En el acta de la Sesion N° 155 de la Comision Ortlzar, celebrada el 2 de octubre
de 1975, Alejandro Silva Bascuian 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, afirma la
necesidad de respetar su esencia”

Acta de la Sesion N° 166 de la Comision Ortlzar, celebrada el 13 de noviembre de
1975.



al legislador de que al momento de configurar la titularidad privada para
aprovechar las aguas le diere la forma de un derecho.

Sin embargo, veremos que esta disposicion tiene su propia vatio. En las
sesiones de la Comision Constituyente en que se discutia la necesidad de
incorporar en el texto constitucional ciertas disposiciones relativas a las
titularidades para extraer las aguas, el gran incentivo a regular estas mate-
rias era la precariedad de los “derechos de aprovechamientos” constituidos
durante la vigencia de la Ley N° 16.640, de 1967, sobre Reforma Agraria.
Asi, y con graves imprecisiones terminoldgicas y conceptuales, la Comisidon
Ortuzar estimaba que el derecho de aprovechamiento era una titularidad
débil sobre la cual los particulares no ostentaban propiedad (justamente por
su fragil configuracion)&4

Sin peijuicio de las imprecisiones técnicas, se desprende de aquellos
dichos que, a los ojos de la Comision Ortlzar, el problema de la legislacion
de aguas de 1967 era que los concesionarios, al no ser verdaderos titulares
de sus respectivos “derechos” de aprovechamiento, quedaban a merced de
las actuaciones de la Administracidn, con lo cual el derecho quedaba “sujeto
a que, en cualquier momento, por una resolucion fundada de la Direccion
General de Aguas, el Presidente de la Republica orden[are] la distribucién
de las aguas de una determinada cuenca u hoya hidrogréfica entre los dis-
tintos regantes, estableciendo lo que se denomina “tasa de uso racional y
beneficioso” para cada uno de ellos y extinguiendo, por lo tanto, el goce que

& En el acta de la Sesién N° 19 de la Comisién OrtUzar, celebrada el 20 de diciembre de
1973, se dejo6 constancia que la Subcomision de Derecho de Propiedad presenté a la Comision
Ortlzar el método de trabajo a seguir y las primeras preocupaciones gue surgian en el seno de
dicha Subcomisién. Asi, el comisionado José Maria Evzaguirre Garcia de 1a Huerta sefialaba,
con respecto a los derechos de aprovechamiento de aguas, que: “La figura que se usa actualmente
es, en lugar de un derecho de dominio, el derecho de aprovechamiento de aguas concedidos
por el Estado a los propietarios para el resguardo y explotacion de sus predios, o bien para el
funcionamiento de las industrias y agua potable para las poblaciones; es decir, existen diversos
tipos de concesion. La Subcomision ha estimado que debe establecerse un régimen que, sin
importar el reconocimiento de un derecho de dominio sobre las aguas, permita asegurar las
inversiones que conforman una infraestructura tendiente a lograr el mejor aprovechamiento
de este elemento, tales como redes de canales, tranques de almacenamiento, etc. En definitiva
se pretende reforzar el derecho de aprovechamiento y evitar que se cometan irregularidades,
como por ejemplo, fijar una tasa desproporcionada y arbitraria respecto del uso del agua en
una zona determinada, lo que provocaria la caducidad del derecho de aprovechamiento de que
pueden gozar los particulares'



estos mismos tengan sobre las aguas con que hasta ese momento regaban”eb.
En definitiva, los concesionarios podian ser despojados de sus derechos por
parte de la Administracidn, sin que ésta los indemnizara.

Para dar solucién a este grave problema, la Comision Constituyente
optd por propietarizar el derecho de los particulares a extraer las aguas.
Se estimd 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 la méxima proteccion constitucional. Asi,
el comisionado Enrique Ortazar Escobar Sefialaba que:

“reconocer las caracteristicas de un derecho de propiedad con todos sus atri-
butos 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 CPR, puede entenderse
como una forma mediante la cual la CPR asegura que, cualquiera fuese
la regulacion legal de los aprovechamientos particulares, éstos estuviesen
revestidos con la proteccion constitucional del dominio. De esta forma,
si en el futuro el legislador concediese mercedes 0 concesiones de aguas,
permisos administrativos, o mantenia la categoria de los derechos de apro-
vechamiento de legislacion en vigor, de todas maneras esa titularidad, fuese
amplia o restringida, albergaria un derecho que, por precario o débil que
fuese, quedaria sometido al estatuto constitucional de la propiedad.

De este modo, la aplicacién del régimen constitucional de la propiedad
privada, como garantia protectora del derecho publico subjetivo de apro-
vechamiento de las aguas, pretende revestir a este Gltimo 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 so-

6 Palabras del comisionado José Maria Eyzaguirre Garcia de 1a Huerta contenidas en el
acta de la Sesién N° 182 de la Comisién Ortlzar, celebrada el 14 de enero de 1976.

6 Actas de la sesion N° 182 de la Comisién Ortuzar, celebrada el 14 de enero de 1976.



lidas para hacer frente a cualquier decision administrativa que tenga por
objeto conculcarlo o abolirlo. En consecuencia, mediante la técnica de la
propietarizacion, la CPR pretende disponer de una reserva legal en lo rela-
tivo a la adquisicion, facultades, limitaciones, obligaciones y causales de
expropiacion del dominio (articulo 19, nimero 24 CPR); la regulacion de
las causales, procedimiento e indemnizacion para el caso de expropiacion
(articulo 19, namero 24 CPR); prevenir los abusos de laAdministraciony de
los particulares, confiriendo la posibilidad de ejercer la accidn de proteccion
(articulo 20 CPR); y la proteccion del derecho en su esencia (articulo 19,
numero 26 CPR). A todas estas materias nos referiremos a continuacion.

1 La reserva legal relativa a los modos de adquirir el dominioy a la
configuracion de lasfacultades de uso, gocey disposicion

La proteccidn constitucional de la propiedad supone que ciertos aspectos
de su régimen juridico queden sujetos a reserva legal. De este modo, con-
forme al articulo 19, nimero 24 CPR, antes citado, sélo por medio de una
declaracién de rango legal puede fijarse el modo de adquirir la propiedad,
pero también las formas en que se deben ejercer las facultades de uso, goce
y disposicion que ella comprende. La garantia se configura, entonces, como
un limite a 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 particu-
lares 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 Administracién. En este sentido, la protec-
cion que el constituyente desea otorgar a los particulares se traduce en la
certeza de que solo el legislador podra fijar los mecanismos de adquisicion
del derecho, estableciendo sus requisitos, modalidades y caracteristicas, y
que de ningln modo la Administracién podra inmiscuirse en esta materia a
fin de hacer més gravosa la adquisicion de una titularidad.

En el caso de los derechos de aprovechamientos de agua, el mandato
constitucional debe reconducirse a las reglas establecidas en el CA respec-
to a la adquisicion de los derechos de aprovechamiento. Asi, los modos



originarios de adquisicion se describen en el articulo 20 CA, que, en su
parte pertinente, es del siguiente tenor: "EIl derecho de aprovechamiento
se constituye originariamente por acto de autoridad...// Exceptianse los
derechos de aprovechamiento sobre las aguas que corresponden a vertientes
gue nacen, correny mueren dentro de una misma heredad, como asimismo,
sobre las aguas de lagos menores no navegablespor buques de més de cien
toneladas, de lagunasy pantanos situados dentro de una sola propiedady
en las cuales no existan derechos de aprovechamiento constituidos afavor
de terceros, a lafecha de vigencia de este cddigo. La propiedad de estos
derechos de aprovechamiento pertenece, por el solo ministerio de la ley,
alpropietario de las riberas

La disposicién anterior supone, en consecuencia, que la adquisicion
originaria de derechos de aprovechamiento se bifurca en un sistema de
asignacién concesional, que reviste el caracter de regla general, y en un
sistema de asignacion legal, que tiene una importancia relativa inferior en
tanto se refiere a rios y lagos menores. La garantia constitucional en refe-
rencia implicara, al menos en lo que se refiere al sistema concesional de
adquisicidn, que sus términos sustantivos estén dispuestos en una norma de
caracter legal, como es la que se contiene en el articulado del CA.

Por su parte, los modos de adquirir derivativos no se encuentran de-
tallados en el propio CA, sino en cuanto éste reconduce la materia a las
disposiciones generales del Cédigo Civil. Asi, el articulo 21 CA dispone
que “La transferencia, transmisiony la adquisicion opérdidaporprescrip-
cion de los derechos de aprovechamiento se efectuard con arreglo a las
disposiciones del Cdodigo Civil, salvo en cuanto estén modificadas por el
presente cédigo”, originando lo que se ha denominado como “principio de
libre transferibilidad” de los derechos de aprovechamiento. De este modo,
los modos de adquirir derivativos seran la tradicién y la sucesion por causa
de muerte, cuyo tratamiento juridico se encuentra contenido, nuevamente
por mandato constitucional, en una norma de rango legal, como es el CC.

Asimismo, la CPR sefiala que quedan sujetas a la reserva legal todas las
disposiciones que se refieran a la forma en que los particulares pueden usar,
gozar y disponer de los bienes, en tanto constituyen éstas las facultades
esenciales del dominio. De este modo, la proteccion constitucional nueva-
mente se refiere a la prohibicion de que la Administracion se inmiscuya en



estas materias a fin de que el particular pueda pasar a tener un derecho de
propiedad que, en la préctica, sea inutil.

Ya en relacion con los derechos de aprovechamientos de agua, cabe
destacar que su definicion legal hace alusién a las facultades de uso y goce
de las aguas, del siguiente modo: “£/ derecho de aprovechamiento es un
derecho real que recae sobre las aguasy consiste en el usoy goce de ellas,
con los requisitosy en conformidad a las reglas que prescribe este codigo”
(articulo 60, inciso primero, CA). No obstante, no es a ellas a las que se
refiere la proteccion constitucional, sino, siguiendo la técnica de la propieta-
rizacion de los derechos, al derecho de dominio que el propio constituyente
reconoce a los particulares sobre el derecho de aprovechamiento. En este
mismo sentido debe entenderse la redaccidn del inciso segundo del citado
articulo 60CA, al disponer que “£7 derecho de aprovechamiento sobre las
aguas es de dominio de su titular, quien podré usar, gozary disponer de él
en conformidad a la ley"

Pero, alin mas relevante para estos aspectos, solo se admiten limitacio-
nes u obligaciones en el ejercicio del derecho de propiedad fundado en la
denominada "funcion social”, definida constitucionalmente bajo la idea de
satisfaccion de “intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional,
la utilidady la salubridadpublicasy la conservacion del patrimonio am-
bientar (articulo 19, numero 24, inciso segundo CPR). De este modo, la
garantia constitucional no sélo implica que las limitaciones al ejercicio de
las facultades esenciales del dominio (uso, goce y disposicion) deben estar
dispuestas por ley, en cuanto ello podria significar el otorgamiento de una
carta blanca al legislador, sino que ellas deben fundarse en la citada “funcion
social” y, como veremos, en la no afectacion de la esencia del derecho de
propiedad (articulo 19, numero 26 CPR).

La justificacidon de la existencia de una de las variables que configura
la “funcién social” de la propiedad determinara que cualquier limitacién a
ella establecida no deba sujetarse al régimen de la expropiacion al que nos
referiremos a continuacion. La idea de que la extensién de la propiedad
privada esté modulada por la utilidad colectiva habria surgido en el marco
de la Constitucién Politica de 1925, en que se permitid el establecimiento
de limitaciones por razones de orden social y de intereses generales, criterio
que fue profundizado con motivo de las reformas constitucionales de 1967



(por medio de la Ley N° 16.615), hasta incorporar expresamente el concepto
de “funcion social” de la propiedad. En cualquier caso, con motivo de la
promulgacién de la CPR, la idea de la “funcion social” ha quedado deli-
mitado en razén de los siguientes bienes juridicos: “los intereses generales
de la nacién, la seguridad nacional, la utilidad y salubridad publicas y la
conservacion del patrimonio ambiental”. Estos cinco factores son taxativos,
sin perjuicio de que cada uno de ellos tiene una amplitud considerable a
efectos de encuadrar en ellos diversos presupuestos facticos. Dichos con-
ceptos constituyen “términos indeterminados” por cuanto sus contornos no
estan claramente definidos ni en la CPR ni en la ley. Ser4, por tanto, mision
del legislador determinar si una situacién particular queda o no contenida
en dichos supuestos, Unicos y legitimos para imponer limitaciones u obli-
gaciones a los propietarios en razon de la funcion social de la propiedad.

2. Laproteccién de lapropiedad mediante la regulacion
y las limitaciones a la expropiacién

Ante las repercusiones que trajo consigo la experiencia chilena en el
marco de la Reforma Agraria (1967-1973) y de la Unidad Popular (1970-
1973), la Comision Ortlzar puso especial atencion a las formalidades,
requisitos y limitaciones a la expropiacion. De hecho, la extension de la
regulacion constitucional sobre la materia parece tener un mayor grado de
detalle del que relativamente se asigna a otras materias, probablemente
con la finalidad de evitar que, por via legal, se modulase la figura a efectos
de otorgar mayores poderes a la Administracion, debilitando la garantia
constitucional de la propiedad.

De este modo, el principio fundamental se dispone en el articulo 19,
numero 24, inciso 30 CPR, establece que “Nadie puede, en caso alguno,
ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los
atributos o facultades esenciales de! dominio, sino en virtud de ley gene-
ral o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica
o de interés nacional, calificada por el legislador” De la citada norma se
advierten los siguientes aspectos relevantes de mencionar:

)] Reserva legal: la expropiacion solo puede ser dispuesta en virtud de
una norma de rango legal, sea general o particular, desterrando el ejercicio
de las potestades reglamentarias de la Administracion. En cualquier caso,



la propia norma agrega que el encargo al legislador no solo se refiere a
disponer la expropiacién, sino también a calificar y expresar la causa de la
expropiacion a fin de velar por su constitucionalidad.

ii) Extension: la expropiacion no solo es definida como la privacion de la
propiedad, sino también a los atributos y facultades esenciales del dominio,
refiriéndose, por una parte, a su caracter absoluto, exclusivo y perpetuo, v,
por la otra, a las facultades de su uso, goce y disposicidn que aquél implica
(Soto Kloss, 1996, p. 298).

La jurisprudencia ha anotado, en este sentido, una distincién entre la
privacion y las limitaciones impuestas al dominio. Al respecto, el TC ha
resuelto tal distincion por medio de un criterio de magnitud, aunque no
otorga suficientes antecedentes para su medicion, expresdndose del siguiente
modo: “...si bien no les priva del dominio del terreno de la via de acceso,
se les limitan las facultades de uso y de goce de tal forma que éstas pasan
a constituir en la practica mas que una limitacién una privacion parcial del
uso y goce al ejercicio del derecho de dominio”

La fijacion de deslindes entre ambas posibilidades (privacion y limita-
ciones) tiene por punto fundamental determinar la existencia o no de un
derecho de indemnizacién a favor del particular. Como explica A 1dunate
Lizama (2006, p. 288):

“Mientras que las limitaciones, por definicidn, encuentran su sustentojuridico
constitucional en la funcion social de la propiedad -que por lo demas se encuen-
tra bastante acotada en nuestro orden fundamental- y por lo mismo constituyen
la delimitacion juridica de la especifica opcidn legislativa por la extension de
las facultades dominicales y sus cargas, la privacion presupone una actuacion
que sustrae un elemento del &mbito dominical constitucionalmente protegido,
y €s esa sustraccion la que motiva la indemnizaciéon”

iii) Causa: el constituyente advierte como principal limitacion a la posibili-
dad de que el legislador disponga de la expropiacion de un bien el circunscribir
las causas que lo legitiman para ello. A tales efectos, un acto expropiato-
rio constitucionalmente valido sélo puede estar fundado en una causa de
utilidad publica o de interés nacional, que, si bien son conceptos bastante am-
plios, exigen al legislador la motivacion de su disposicion expropiatoria.

Como indica Sitva Bascufian (1996, pp. 112 y 113):



. esa expresion de voluntad no se satisface con una simple referencia en
abstracto de la ley a uno u otro de esos valores constitucionales sino que ha de
fundarse en el beneficio llamado a producir, en razén de la destinacion de la
cosa, prevista asimismo por el legislador, o sea, de la finalidad sefialada por la
ley y que habré de lograrse por el uso y disposicion del bien expropiado”

El articulo 19, nimero 24 CPR también regula esta garantia constitucional
normando las acciones de reclamacion del expropiado, ejecutables ante los
tribunales ordinarios, y el derecho a indemnizacion del dafio patrimonial
que el hecho de la expropiacion efectivamente le causa. El constituyente
ha prestado una mayor atencién a este ultimo aspecto, disponiendo la for-
ma en que ésta debe determinarse (sea de comdn acuerdo o en sentencia
dictada por el tribunal competente), el modo de pago (en dinero efectivo
y al contado) y el momento en que se podra hacer toma material del bien
expropiado (previo pago del total de la indemnizacion).

Ahora bien, cabe sefialar que la técnica de la expropiacion fue utilizada
a efectos de disponer la publificacion de todas las aguas en el afio 1967.
Al respecto, y sirviendo de antesala a la Ley N° 16.640, de Reforma Agra-
ria, la Ley N° 16.615 dispuso una reforma constitucional conforme a la
cual “La ley podra reservar al dominio nacional de uso publico todas las
aguas existentes en el territorio nacionaly 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 aprovechamientoy sélo tendran derecho
a la indemnizacién cuando, por la extincion total oparcial de ese derecho,
sean efectivamente privados del agua suficiente para satisfacer, mediante
un uso racionaly beneficioso, las mismas necesidades que satisfacian con
anterioridad a la extincién”

Pero es necesario advertir que una cosa es la expropiacién de las aguas
que, a la fecha de la Ley N° 16.640, tenian el caracter de “aguas privadas” de
conformidad a los términos el Cdédigo Civil, y otra se refiere a la expropia-
cion de los derechos de aprovechamiento de aguas que se constituyen sobre
las “aguas publicas”, sea en virtud de la ley o mediando un procedimiento
concesional. Los miembros de la Comision Ortuzar no tuvieron claridad
sobre esta distincion regulatoria.67

(7 Vid., especialmente, las actas de la Sesion N* 182 de la Comision Ortlzar, celebrada el
14 de enero de 1976.



En cualquier caso, la posibilidad de expropiacion de esta suerte de
derechos constituyd una especial preocupacion expresada por parte de la
citada Comision. Sobre el particular, la Subcomision relativa al Derecho
de Propiedad habia propuesto una norma del siguiente tenor: “En caso de
expropiacion de un derecho de aprovechamiento, elpropietario sélo recibira
indemnizacion si esprivado del usoy goce del agua suficiente para atender
a las mismas necesidades que satisfacia con anterioridad a aquélla”, de
tal suerte que la técnica expropiatoria podria ser utilizada a fin de evitar el
acaparamiento y especulacién de derechos de aprovechamiento, sin otorgar
derecho a indemnizacion por parte de los particulares. Esta idea tuvo una
especial acogida inicial en la Comision, en términos de sostener que el
perjuicio patrimonial derivado de la expropiacion de aguas no necesarias
seria nulo (o muy bajo) y, por tanto, no indemnizable. Sin embargo, fue este
mismo argumento el que incidié en la eliminacién del parrafo propuesto
por la Subcomision, en tanto se entendio que la regla general antes descrita,
cubria el supuesto especial contemplado para los derechos de aprovecha-
miento, creando una reiteracidn innecesaria.

A estos efectos, se argument6 que el derecho a la indemnizacion con
motivo de la expropiacion sélo tendria lugar en caso de que el particular
efectivamente experimentase un perjuicio patrimonial, y que, en el supuesto
de que el bien expropiado fueren derechos de aguas que no fueren necesarios
para su titular, no se produciria tal perjuicio. Esta conclusion, en definiti-
va, sugiere la opinion de la Comision de que el valor especulativo de un
bien (sea o no un derecho de aprovechamiento) no merece indemnizacion
alguna en tanto no configura un dafio patrimonial efectivamente causado
al expropiado.

3. La accion de proteccién constitucional como medio de resguardo del
derecho de propiedad

El principal medio de proteccién de la garantia que confiere la propie-
tarizacién de un derecho se articula por medio del denominado "recurso
de proteccién”, consagrado en el articulo 20 CPR. En realidad, mas que
un recurso, constituye una accion de rango constitucional68, destinada a

8 Por todos, Errazuriz/Otero. 1989, p. 1L



restablecer el imperio del Derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado cuando éste “por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilega-
les sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio” de
ciertos derechos y garantias reconocidos en el articulo 19 CPR, entre los
que se encuentra el derecho de propiedad. Esta proteccion por supuesto que
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. O, como indica Vergara B1anco (1998a, p. 314):

“Como consecuencia de la aplicacion de un sistema general de proteccion a las
titularidades publicas (Acta Constitucional N° 3, de 1976, y Constitucion de
1980), en el sector se ha producido un reforzamiento de los derechos privados
dirigidos al aprovechamiento de las aguas...”

Si bien un anélisis en profundidad de la accion de proteccion desborda los
limites del presente trabajo, para una comprension didactica del asunto nos
referiremos sucintamente a las cuestiones que nos parecen mas relevantes del
mismo® Entre estos aspectos, destacan los tres requisitos de procedencia
copulativos de la accion de proteccion constitucional, el sujeto activo, el
sujeto pasivo de la pretension, y la finalidad del recurso.

Respecto a los requisitos de interposicion del recurso, debemos sefialar
los siguientes:

a) La ocurrencia de “actos u omisiones arbitrarios o ilegales Conello
se quiere significar que el recurso de proteccién procede tanto por conductas
que impliquen una actuacion o una omision cuando el sujeto tenia el deber
de actuar.

La antijuridicidad de la actuacion u omision resultara en su arbitrariedad
o ilegalidad, perturbando o amenazando el ejercicio de las garantias cons-
titucionales cubiertas por el recurso. La arbitrariedad esta dirigida a cubrir
los supuestos en que la accion u omision del infractor no tiene justificacion
racional alguna, suponiendo que ha existido “carencia de razonabilidad en
el actuar u omitir, falta de proporcion en los medios empleados, o ausencia
o0 inexistencia de hechos que fundamentan la accion u omision recurrida"7

@ Para un mayor detalle, vid, especialmente, Nckjui-ira, 1995, 157-179.

M Soto Kloss, 1992, p. 189.



La ilegalidad, por su parte, parece un concepto mas simple de definir, en
tanto se refiere a situaciones que “no se atienen a la normativa por la cual
debe regirse, o cuando un drgano ejerce atribuciones exclusivas en forma
indebida, contrariando la ley” (Pfeffer, 2006, p. 98).

b) Que por causa de dichos actos u omisiones se haya producido una
‘privacion, perturbaciéon o amenaza en el legitimo ejercicio de [ciertos]
derechosy garantias ” Se trata de distintos agravios en el ejercicio de los
derechos protegidos. El de mayor gravedad lo constituye la privacion de
un derecho, es decir, la eviccion total o parcial del mismo. Asimismo, la
accién protege los casos de perturbacion del derecho o garantia, que se
refiere a la variacion de las condiciones usuales u ordinarias en que se ejer-
cia la prerrogativa. Por Gltimo, la amenaza se refiere a la existencia de una
contingencia potencial, pero inminente, de privacion (total o parcial) o de
perturbacion del derecho o garantia.

c) Que se trate de aquellos derechos y garantias especificamente con-
templados en el articulo 20 CPR. Como se refleja en el texto constitucional,
no era pretensién de la Comision Constituyente que todas las garantias
constitucionales fuesen efectivamente resguardadas por el “recurso de
proteccion”, excluyendo expresamente a aquellos derechos econdémicos
0 sociales (generalmente denominados como de “segunda generacion”).
Esta circunstancia ha sido precisamente aquella que ha dado lugar a que,
en un intento de equidad, los tribunales hayan pretendido ampliar el am-
bito expreso del recurso, generalmente mediante el uso de la técnica de la
propietarizacion de los derechos.71

Sobre los titulares de la accién de proteccidn, el articulo 20 CPR dispone
que “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra
privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos
y garantias establecidos (...) Para Molina G uaita (2006, pp. 287 y 288),
la expresién “£7 que...” utilizada por el constituyente “sefiala el sujeto
protegido con la accion, dandole la mayor generalidad, comprensiva de
personas naturales, sea que actten individual o colectivamente; de asocia-
ciones, sea que tengan o no personalidad juridica; sea personas juridicas de

7L Sabre el particular, vid., especialmente, Pfeffer, 2006, pp. 98 y 99.



derecho privado o de derecho publico. Nos parece que, siendo una garantia
constitucional de gran amplitud, debe conjugarse con la expresion inicial
del articulo 19 que [sefiala] “la Constitucién asegura a todas las personas”,
y en consecuencia, todas las personas, en la amplitud sefialada en esa
disposicion, es la que corresponde a la inicial del articulo 20: “El que...”,
que podré leerse como “toda persona que por causa de actos u omisiones
arbitrarios o ilegales...”

Respecto al sujeto pasivo de la pretensidn, cabe advertir que, a diferencia
de los sistemas en los que se entiende que las garantias constitucionales
s6lo sirven de freno a la actividad de la Administracion, el sistema chileno
reconoce que la privacion, perturbacién o amenaza de las garantias funda-
mentales puede provenir también de los particulares. Sélo existe limitacion
para el ejercicio de la accion de proteccidn respecto a las leyes emanadas
del poder legislativo, bastando el ejercicio de la accidn de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad (articulo 93, numeros 6 y 7 CPR), ni contra de
resoluciones provenientes de los Tribunales de Justicia.

Al respecto, y en referencia a la propietarizacion de los derechos, Sacco
A quino (2006, pp. 485 y 486) opina que:

“(...) lateoria de los derechos adquiridos ha sido llevada a su maxima expre-
sion: si los derechos se adquieren, es decir, si se incorporan al patrimonio de
una persona, entonces gquedan resguardados por el manto protector del Art. 19
N° 24. En otras palabras, las normas se entienden “irretroactivas” y los derechos
adquiridos en virtud de dichas normas se vuelven intangibles porque, al ser
incorporados al patrimonio de una persona, gozan de la misma inviolabilidad
de la que gozan los demas bienes de propiedad de esa persona, incluso frente
a la accion del legislador”

No estamos de acuerdo con la tltima frase propuesta por Sacco Aquino. A
nuestro juicio, latécnica de la propietarizacion no otorga herramientas para
dirigirse en contra del legislador. Todo derecho subjetivo que se acoge a la
proteccidn constitucional resultante de la propietarizacion, resulta cautela-
do mediante la accidn de proteccion contenida en el articulo 20 CPR. Sin
embargo, ya hemos advertido que, en ningln caso, la accion de proteccion
se podra dirigir en contra del legislador. En caso de que un particular se
sienta afectado en sus derechos por una ley, deberd presentar un recurso



de inaplicabilidad para el caso concreto, de conformidad al articulo 93,
numeros 6oy 70CPR.72

Ahora bien, cabe advertir que el sujeto pasivo de la pretension, esto es,
el infractor “recurrido”, no parece formar parte del procedimiento que tiene
por objeto resolver la accién deducida, sino s6lo en tanto informante de
la situacion de hecho denunciada por el “recurrente” (articulo 3odel Auto
Acordado de la Corte Suprema de 24 de junio de 1992, sobre tramitacion
y fallo del recurso de proteccién de las garantias constitucionales)73. Este
caracter unilateral, advierten Ferrada/B ordali/Cazor (2003, p. 73):

“se infiere que en esta materia no habria un verdadero proceso contradictorio,
en los términos en que se desarrollan normalmente éstos, ya que no habria
una pretension contra una determinada persona, sino sélo un amparo judicial
de un derecho fundamental, proveniente de una accidén u omision arbitraria o
ilegal”

Opinidén contraria sugieren los citados autores (2003, p. 75), al indicar
que el caracter netamente jurisdiccional de las facultades ejercidas por los
Tribunales Superiores de Justicia en el conocimiento y fallo del “recurso de
proteccion” supone hacer aplicable las garantias del debido proceso (reco-

72 H articulo 93 CPR dispone, en su parte pertinente, lo siguiente: “Son atribuciones del
Tribunal Constitucional: (...) 6oResolver, por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la
inaplicabilidad de unprecepto legal cuya aplicacién en cualquier gestién que se siga ante un
tribunal ordinario o especial, resulte contraria a ja Constitucién:?0Resolver por la mayoria
de los cuatro quintos de sus integrantes en ejercicio, la inconstitucionalidad de un precepto

legal declarado inaplicable en conformidad a lo dispuesto en el numeral anterior’

73 El citado articulo 3odispone que “Acogido a tramitacién el recurso, la Corte de Apela-
ciones ordenara que informe, por la via que estime mas rapiday efectiva lapersona opersonas,
funcionarios o autoridad que segln el recurso o en concepto del Tribunal son los causantes
del acto u omisidn arbitraria o ilegal, que haya podido producir privacién, perturbaciéon o
amenaza del libre ejercicio de los derechos que se solicita proteger, fijandole unplazo breve
y perentorio para emitir el informe, sefialandole que conjuntamente con éste, el obligado en
evacuarlo remitira a la Corte todos los antecedentes que existan en supoder sobre el asunto
motivo del recurso.//Recibido el informey los antecedentes requeridos, o sin ellos, el Tribuna!
ordenard traer los autos en relaciény dispondra agregar extraordinariamente la causa a la
tabla del dia subsiguiente, previo sorteo en las Cortes de Apelaciones de méas de una Sala. //Los
oficios quefueren necesariospara elcumplimiento de las diligencias decretadas se despacharan
por comunicaciéon directapor correo o telegraficamente, a través de las Oficinas del Estado
opor medio de un ministro defe. EIl Tribunal cuando lojuzgue convenientepara losfines del
recurso, podré decretar orden de no innovar"



nocidas en el articulo 19, nimero 3 CPR), requiriendo, entre otros, la bila-
teralidad de la audiencia y la igualdad juridica de las partes en conflicto.

Por ultimo, respecto a la finalidad del recurso de proteccidn, es que en
un plazo muy breve (dentro del quinto o del segundo dia habil desde su
interposicion, segun la garantia de que se trate), la Corte de Apelaciones
deberd “adoptar de inmediato las providencias que juzgue necesarias
para restablecer el imperio del derechoy asegurar la debida proteccion
del afectado, sin perjuicio de los deméas derechos que pueda hacer valer
ante la autoridad o los tribunales correspondientes El objeto de la accion
de proteccion es, en definitiva, la solicitud al érgano jurisdiccional de que
restablezca el ordenjuridico, o, como ha sefialado lajurisprudencia, “repare
de inmediato lajuridicidad quebrantada”74por medio del acto arbitrario o
ilegal que ha afectado a un particular en el ejercicio de ciertos derechos
fundamentales constitucionalmente garantizados.

El caracter eminentemente cautelar del “recurso de proteccion” habilitaa
los Tribunales de Justicia tomar las “providencias inmediatas para cumplir
con su finalidad, que se concretan en el término de situaciones de hecho que
(...) tienen un origen arbitrario o ilegal”’ Y, como resulta de la lectura de
sus antecedentes prelegislativos:

“Isw] propdsito fundamental era crear un mecanismo procesal agil y expedito de
proteccion de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion y no
cubiertos por el Recurso de Amparo, lo que debiera entenderse sin peijuicio de
los procedimientos ordinarios civiles y criminales que dispone el ordenamiento”
(Ferrada /Bordali/Cazor, 2003, p. 71).

4. La proteccion de la esencia del derecho de propiedad (articulo 19,
N°26 CPR) como ‘supragarantia constitucional”

En el Derecho chileno, la consagracién constitucional de la “no afecta-
cion de los derechos en su esencia” (articulo 19, nimero 26 CPR) tuvo su

74 Sentencia de lu Corte de Apelaciones de Puerto Montl, de fecha 16 de abril de 1984, en
causa relativa a la sucesién de don Victorino Rebolledo, confirmada por sentencia de la Corte
Suprema, de fecha 17 de mayo de 1984 (citada por Errazuri//Otero, 1989, p. 33).

B Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 13 de mayo de 1983 (citada
por Errazukiz/Otero, 1989, p. 34).



origen en las sesiones de la Comision Ortlzar, precisamente al momento
de tratar el derecho de propiedad. Surge, en un principio, la inquietud de
limitar las amplisimas atribuciones que, con respecto a la regulacion de la
propiedad, habian sido entregadas al legislador con motivo de la reserva
legal para que éste estableciera los modos de adquirir la propiedad, usar,
gozar y disponer de ella.

Para estos efectos, el constituyente tuvo en consideracion lo dispuesto en
el parrafo 19.2 de la Ley Fundamental de la RepUblica Federal de Alemania,
al sefialar enfaticamente que “en ningun caso un derecho fundamental podré
ser afectado en su esencia,” imposibilitando que las leyes pudiesen afectar la
“esencia del derecho mismo”. A partir de esta idea, comienza un profundo
debate, relativo a la conceptualizacion de lo que debe entenderse por “esen-
cia del derecho” (su contenido), la inclusion o no de un precepto relativo al
concepto, y la ubicacion que el mismo debia tener dentro de la CPR.76

La esencia del derecho de propiedad servia como limite en la delimitacion
entre lo que debia entenderse por “limitacion” y “privacién” del domino.
Asi, si se afectaba el derecho de propiedad en su esencia, se trataba de una
expropiacion, la cual debia indemnizarse77. Al contrario, cualquier afecta-
cién accidental del derecho debia someterse a la l6gica y requisitos de la
limitacion del derecho que, fundada en la funcion social de la propiedad,
no merecia indemnizacion.

La Comision Ortazar nunca tuvo muy claro lo que debia entenderse
por “esencia del dominio” y, por tal motivo, se discutia si la inclusion del
concepto debia estar en el primer inciso del articulo, en el que se trataba de
los elementos constitutivos del mismo, o en el inciso segundo, como limite
a la reserva legal.

Asi, una primera (y, a nuestro juicio, errada) aproximacion a su con-
ceptualizacion la otorga el comisionado Phillippi, quien sostuvo “que el

7 Acta de la Sesién N° 36 de la Comision Ortuzar, celebrada el 30 de abril de 1974.

77 Acta de la Sesion N° 36 de la Comisidn Ortlzar, celebrada el 30 de abril de 1974. En
el mismo sentido, Manuel Vaideés, Vicepresidente de la Confederacion de la Produccién y del
Comercio, que expuso en la Sesion N° 39 de la misma Comision, celebrada el 9 de mayo de
1974. sobre el memorandum elaborado por la Comision y aprobado por la Junta de Gobierno
que contiene los principios y objetivos fundamentales de la nueva Carta Politica.



concepto de esencia no es ajeno al ordenamiento positivo nacional, ya que
se contiene en el articulo 1.444 del Cédigo Civil” 78, relativo a los elementos
de la esencia de los contratos, advirtiendo ademas que tenia la ventaja de
ser un concepto bastante flexible por cuanto se adaptaba al devenir de los
tiempos. A su vez, el comisionado Rodriguez puntualizaba que “el hecho
de no atentar contra la garantia constitucional del derecho de propiedad no
quiere decir que por ley no se pueda modificar o alterar la forma de uso,
goce y disposicién del dominio, sino que significa que no se pueden mo-
dificar o alterar en términos tales que la propiedad desaparezca”79. Como
se puede apreciar, para explicar los conceptos que figurarian en la CPR, la
Comision Ortazar se remitia, en lo relativo al derecho de propiedad, a las
categorias civilistas, lo que dificultaba ain mas una comprension coherente
del dominio.&

Para Enrique Evans de 1a Cuadra, el concepto “esencia del derecho”
no podia definirse y constituia “un concepto, un valor, un bien juridico,
una institucién, una entidad, una creacion, una entelequia superior al texto
constitucional; una entidad congelada”8L Para el citado comisionado, la
referencia de la esencia del dominio a los elementos constitutivos del mismo
suponia petrificar la institucion de la propiedad y, muy por el contrario, si
se queria la inclusion del mismo concepto en el texto constitucional, debia
hacerse con motivo de la reserva legal.

“Quizés con estas palabras -advierte Cordero Quinzacara (2006, p. 140)—
Evans no hizo méas que vaticinar lo que seria una de las doctrinas mas pe-
regrinas sostenidas por la Corte Suprema, en cuya virtud lleg6 a elevar a un
rango “cuasiconstitucional” las normas del Codigo Civil sobre el dominio y
la posesion”

Para la Comisién Ortlzar, el problema estribaba en que como la CPR no
definia los elementos constitutivos del dominio, bien podria el legislador a
posteriori conceptualizar el derecho de propiedad de una manera distinta,

78 Acta de la Sesion N'* 148 de la Comisién Ortuzar, celebrada el 26 de agosto de 1975.
M Acta de la Sesion N° 148 de la Comisidn Ortuzar, celebrada el 26 de agosto de 1975.
& En este mismo sentido, Cordero Quinzacara, 2006, p. 138.

8l Acta de la Sesion Nu 150 de la Comisidn Ortlzar, celebrada el 4 de septiembre de
1975.



desnaturalizandolo, afectando lo que hoy se entiende como “esencia del
dominio” sin que ello pudiese estimarse como inconstitucional, por cuanto
ello estaria dentro de su competencia8. Sin embargo, para dicha Comisién,
el estimar que la proteccion de la esencia del dominio no sélo debia refe-
rirse a la reserva legal, sino también a los modos de adquirir el dominio,
implicaba confundir dos supuestos distintos, el derecho de propiedad y el
derecho a la propiedad3

Tras largos debates, finalmente en la Sesion N° 159, celebrada el 16
de octubre de 1975, la Comisidn Ortlzar se incliné por determinar lo que
debe entenderse por “esencia del derecho de propiedad” En palabras del
Presidente de la Comisién, Enrique Ortuzar Escobar,

“La esencia del derecho, (...), no es solo la facultad de usar, administrar, gozar
y disponer; es algo mas, e inclusive sin privar de ninguna de esas facultades
puede posiblemente verse afectada la esencia del derecho. Entonces, es un
concepto mucho mas flexible y no rigido. (...) se afecta la esencia del derecho
cuando se priva de la facultad de usar, administrar, gozar y disponer, pero no
debe limitarse solamente a eso la esencia del derecho, (...) ya que el concepto
es mas amplio, mas rico, mas flexible, y dard oportunidad a los tribunales
para que en cada caso se pronuncien acerca de cuando se verd afectada o no
la esencia del derecho”

En este mismo sentido y apelando a un concepto muy tradicional de la
propiedad continental, Jaime G uzman Errazuriz Circunscribe ain mas el
concepto indicando que:

“Lo que constituye la esencia del contenido y modos de adquirir el derecho
de propiedad, esta configurado por los [mismos] aspectos (...) desde tiempos
del Derecho Romano. La verdad es que han pasado circunstancias histéricas
muy distintas a lo largo de los siglos y, sin embargo, los modos de adquirir
la propiedad y el derecho de uso, goce y disposicion permanecen inalterados
como conceptos que dan origen o constituyen el dominio”

Desde una perspectiva mas filosofica Sergio Diez U rzua calificaba la
esencia de los derechos como:

& En este sentido se pronuncié Enique Ortazar Escobar en la Sesion N° 155 de la Comi-
sién Ortuzar, celebrada el 2 de octubre de 1975.

8 Acta de la Sesion N° 157 de la Comision Ortuzar, celebrada el 9 de octubre de 1975.



“aquello que caracteriza el derecho de propiedad como tal, sin lo cual éste no
existe o se transforma en un derecho diferente. Sera labor de lajurisprudencia
ir precisando caso a caso dicho concepto, de acuerdo con las circunstancias
econdmicas, historicas, filosoficas y politicas, de acuerdo con el espiritu general
de la legislacion” .84

Sin perjuicio de las anteriores conceptualizaciones, para la Comision Or-
tlzar, los elementos de la “esencia” del derecho de propiedad lo constituian
las facultades del dominio (uso, goce y disposicidn)8b, los atributos del do-
minio (en especial la perpetuidad) y los modos de adquirir la propiedad.

Ahora bien, launanimidad de los comisionados coincidieron en lanece-
sidad de que la esencia de los derechos debia estar garantizada respecto de
todas las garantias constitucionales, dando origen asi al articulo 19, nimero
26 CPR que dispone que: ‘La Constitucidon asegura a todas las personas
(...) La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece8o0
que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los
derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que
impidan su libre ejercicio ”

A este respecto, se ha estimado que la CPR contendria una disposicion
general para proteger la esencia de todos los derechos y garantias de la
CPR y una especial relativa al derecho de propiedad, en su inciso tercero,
como garantia frente a la expropiacion, “porque, sin duda, el derecho de
propiedad es el mas expuesto a ser vulnerado, y, por su naturaleza, es el que
tiene més limitaciones”87 De esta forma, el inciso tercero del articulo 19,

84 Acta de la Sesion ND155 de la Comision Ortlzar, celebrada el 2 de octubre de 1975.
& En este mismo sentido Cordero Quinzacara, 2006, p. 138.

& Para Sacco Aquino, 2006, p. 502, “El alcance de la expresion “que la Constitucion
establece” debe interpretarse como aquellos derechos que la carta fundamental establece en
todo su articulado y extension, y no restringido al articulo 19 o al Capitulo 111 de los Derechos
y Deberes Constitucionales. Lo anterior concuerda con la historia fidedigna del establecimiento
de la Constitucion, pues en la C.E.N.C. [Comision Ortuzar] se sefialé que todos los derechos
deben respetarse en su esencia, no solo los relativos a los derechos individuales, sino también
toda otra disposicidn constitucional que constituya garantia para el gobernado frente al gober-
nante adn cuando no esté en el capitulo de las garantias individuales”

8 Palabras de Enrique Ortazar Escobar en la Sesion N° 158 de la Comision Ortlzar,
celebrada el 14 de octubre de 1975.



numero 24 CPR dispone que “Nadie puede, en caso alguno, ser privado
de su propiedad, del bien sobre que recae o de algunos de los atributos o
facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o especial
que autorice la expropiacionpor causa de utilidadpublica o de interés na-
cional, calificadapor el legislador La idea que subyace en esta disposicion
es que el derecho de propiedad no sélo puede ser limitado por el legislador,
sino que ademas su titular puede ser despojado del mismo, afectando de este
modo la esencia. En este Gltimo caso, y tal como lo deciamos al comienzo,
la piedra de tope a la afectacion de la esencia la constituye la expropiacion,
la cual debe indemnizarse.

Sin embargo, creemos que estas dos garantias apuntan a dos aspectos
diferentes de la proteccion derecho de propiedad. A continuacién veremos
como la proteccion resultante de la propietarizacién de los derechos en el
ambito del articulo 19, nimero 24 CPR, especialmente en lo que se refiere a
laexpropiacion, difiere sustancial y formalmente de la proteccidn de la esen-
cia de los derechos garantizados por la CPR (articulo 19, nUmero 26).

En cuanto a la expropiacion, la proteccion constitucional de las facultades
y atributos esenciales del dominio contenidas en el articulo 19, nimero 24
CPR, se refieren a que los particulares solo pueden ser privados de ellos
siguiendo el régimen previsto en el propio texto constitucional, al que ya
hicimos referencia. Ahora bien, es evidente que la expropiacion es una
forma de afectacion del dominio en su esencia, ya que priva a su titular del
bien sobre el cual éste recae o sobre los atributos o facultades esenciales
inherentes a tal derecho. Pero se trata de una afectacion expresamente per-
mitida por el constituyente en atencion al cumplimiento de finalidades de
interés o utilidad colectiva.

No obstante, veremos, no es esta la proteccién a la que, por su parte, se
refiere el articulo 19, nimero 26 CPR, relativa a la proteccion constitucional
de “los derechos en su esencia”, que dispone que “La Constitucion asegura
a todas laspersonas... La seguridad [sic] de que lospreceptos legales que
por mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias
que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no
podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos
0 requisitos que impidan su libre ejercicio

A este respecto, ajuicio de sacco A quino (2006, p. 496):



“A diferencia del articulo 19 N° 24, la intangibilidad que otorga el articulo 19
N° 26 no deriva de una propietarizacion de los derechos, sino que se confiere
a determinados derechos por el hecho de ser tales”

La importancia de la distincion estriba en que:

“Adiferencia del art. 19 N° 24, la intangibilidad del art. 19 N° 26 es préactica-
mente absoluta, ya que no permite la afectacion de la esencia de los derechos
garantizados por la Constitucion (...). En otras palabras, (...) el art. 19 N° 26
no permite que los derechos sean afectados en su esencia, ni siquiera si media
algun tipo de compensacién para el titular, como hace el art. 19 N° 24 mediante
el mecanismo de la expropiacion” (Sacco Aquino, 2006, pp. 503 y 504).8

Conclusiones estas que, a nuestrojuicio, yerran en la lectura del articulo
19, nimeros 24 y 26 CPR. Cabe sefalar que la redaccion del articulo 19,
numero 24 CPR apunta a los derechos de propiedad que el particular ya ha
incluido en su patrimonio conforme a la legislacién vigente al tiempo de
su adquisicion. Como es evidente, s6lo es posible “expropiar” a alguien de
aquellos bienes que ya se encuentran radicados en su haber. Sin embargo,
el articulo 19, nimero 26 CPR no puede referirse, conforme a su texto, a

&8  Adicionalmente, Sacco Aquino (2006, p. 504) estima que la garantia contenida en el
articulo 19, nimero 26 CPR, podria utilizarse como herramienta contra los actos del “Esta-
do”, proponiendo incluso que, en algunos casos, la citada norma debiese permitir afectar los
derechos en la esencia. Sobre el particular, la citada autora sefiala que “Incluso si el art. 19
N° 26 llegase a tener algun tipo de proteccion frente a la accion de la Administracion, ya sea
por medio de su inclusidn entre los derechos amparados por el recurso de proteccion o por
medio de otros mecanismos, la total imposibilidad de afectar la esencia de ciertos derechos
no es necesariamente beneficiosa para la sociedad. Esta intangibilidad absoluta tiene sentido
respecto de los derechos relacionados con la vida e integridad moral de la persona, tales como
el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, el derecho a la igualdad ante la ley y
el derecho a la libertad personal. Sin embargo, respecto de derechos de indole patrimonial,
tales como el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica licita o la igualdad ante los
tributos y cargas publicas, consideramos que el art. 19 N° 26 debiera permitir la posibilidad
de afectar su esencia en casos de interés general mediante una justa compensacion al titular.
Como hoy en dia esa alternativa no existe, en teoria el Estado no puede afectar la esencia de
otros derechos patrimoniales distintos del derecho de propiedad fuera de los estados de ex-
cepcidn constitucional o los demas que la Constitucion contempla. La consecuencia préactica
de este vacio constitucional es que también el Estado se ve tentado de reeurrir al resquicio de
la propietarizacion, ya que por lo menos por esa via tiene derecho a expropiar al titular de su
derecho. Por lo tanto, si verdaderamente queremos eliminar el resquicio de la propietarizacion
y otorgar proteccion directa a los derechos mediante el art. 19 N 26, es necesario otorgarle una
cierta flexibilidad que permita su aplicacion préctica”



los derechos de los cuales una persona ya es titular, sino al estatuto legal
que el propio constituyente ha ordenado al legislador para complementar
o regular los términos de una determinada garantia. Asi, seria imposible
conferir alguna posibilidad de compensacion a un supuesto titular de un
derecho que aun no ha sido adquirido, en cuanto la regla se refiere aun al
estado de creacion de la ley que, ordenada por el constituyente, complementa
o regula una garantia constitucional.

A nuestro juicio, la diferencia esencial que existe entre ambas disposi-
ciones constitucionales es que la no afectacion de la esencia de los derechos
garantizados constitucionalmente por la via del articulo 19, niUmero 26 se
verifica sélo con relacién al legislador, en los casos en que la CPR le ha
ordenado explicitamente que complemente o regule las garantias que ésta
ha establecido. Como sefiala Nogueira Alcala (2005, p. 23):

“Asi, s6lo la Constitucion y la ley pueden ser consideradas fuentes de limitacion
de los derechos fundamentales, ya que su caracter de derechos fundamentales
deriva de su aseguramiento constitucional expreso o implicito, como asimismo,
por el hecho de que su regulacion esté reservada exclusivamente al legislador
(articulos 19 N° 26, 32 N° 3y 6; 63 y 64 de la Constitucién). Ninguna norma
constitucional habilita a ninguin otro érgano o autoridad para introducir valida-
mente limitaciones-restricciones de los derechos fundamentales”

En este mismo sentido, el TC ha fallado que De la sola lectura de esta
norma se desprende que las inconstitucionalidades que se pueden derivar
de esta disposicidn, solo deben sustentarse en los “preceptos legales "’ que
afecten la esencia de los derechos, lo que nopodria aplicarse a los decretos
supremos, pues éstos no tienen tal calidad" &

De esta manera, seré el legislador el que, al cumplir el cometido consti-
tucional, no podra afectar el estatuto juridico constitucional de las garantias
reconocidas en el texto de la Ley Fundamental. Asi, corresponde al legis-
lador desentrafiar cual es el contenido esencial de cada una de las garantias
reconocidas constitucionalmente, de tal modo que al complementarlas (si
existe el mandato constitucional para ello) no termine por hacerlas ilusorias,

8  Considerando vigésimo octavo de la sentencia del TC, Rol N° 167, de 6 de abril de
1993.



privandolas de aquello que le es consustancial90. A este respecto, el TC ha
fallado que derecho es afectado en su ‘esencia’cuando se lepriva de
aquello que le es consustancial de manera tal que deja de ser reconocible
y que se impide su libre ejercicio en aquellos casos en que el legislador lo
somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mas alla de lo
razonable o loprivan de tutelajuridica”a

A modo de ejemplo, en el caso de la garantia del derecho de propiedad
del articulo 19, numero 24 CPR, la Constitucién, por medio de reserva legal,
ha ordenado al legislador determinar los modos de adquirir, usar, gozary
disponer de lapropiedad. El legislador, previo acomplementary regular esta
garantia, deberd, enprimer lugar, verificar que exista el mandato constitu-
cional expreso que le encomiende dicha tarea; en segundo lugar, conocer
hasta dénde llega el cometido constitucional, es decir, cuales son los limites
a la regulacién o complementacion extendidas al legislador92;y, en tercer
lugar, debera determinar cudl es el nucleo infranqueable de la propiedad,
en otras palabras, qué hace que la propiedad sea lo que es.

De estamanera, la garantia constitucional de “reserva legal” contenida en
el articulo 19, numero 24 CPR, funcionara de la siguiente manera. En caso

D HEl TC, ha otorgado ciertas directrices para determinar el contenido esencial de los
derechos. Asi, por ejemplo, en el considerando vigésimo noveno de la sentencia del TC, Rol
N° 280, de 20 de octubre de 1998, ha fallado que “El derecho se hace impracticable cuando
sus facultades no pueden ejecutarse. El derecho se dificulta més alla de lo razonable cuando
las limitaciones se convierten en intolerables para su titular. Finalmente, debe averiguarse si el
derecho ha sido despojado de su necesaria proteccion o tutela adecuada a fin de que el derecho
no se transforme en una facultad indisponible para su titular. Estos supuestos deben ser apli-
cados, en todo caso, con la confluencia de dos elementos irrenunciables. En primer lugar, el
momento historico de cada situacion concreta, por el caracter evolutivo del contenido esencial
del derecho; y luego, las condiciones inherentes de las sociedades democréticas, lo que alude
a determinar el sistema de limites del ordenamiento juridico general y cémo juega en ella el
derecho y la limitacion”

9 Considerando vigésimo primero de la sentencia del TC, Rol N° 43, de 24 de febrero 1987,
relativa al proyecto de Ley Organica Constitucional sobre Partidos Politicos.

@ En este sentido, aunque con relacion a la libertad de trabajo y a la libertad de empresa,
el TC ha fallado que “la Constitucion establece reservas de ley determinadas, por las cuales el
legislador puede regular y afectar el ejercicio de dichos derechos; cabe examinar, entonces, si
el precepto aludido se encuentra comprendido en dichas habilitaciones o, por el contrario, esta
fuera de ellas, de lo cual derivara su constitucionalidad o inconstitucionalidad” (Considerando
décimo de la sentencia del TC, Rol N° 1.243, de 30 de diciembre de 2008).



de que una norma de caracter reglamentario pretendiere regular, limitar o
privar a alguien de su propiedad, o de sus atributos o facultades esenciales,
el acto administrativo serd inconstitucional por vulnerar la reserva legal
dispuesta en dicha norma. De este modo, la privacion o amenaza de priva-
cion del derecho podréa ser objeto del ejercicio de la accién de proteccién
dispuesta en el articulo 20 CPR.

Por su parte, la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una norma
de rango legal que fije el régimen juridico para la adquisicion del dominio,
como del ejercicio de sus facultades de uso, goce y disposicién, dependeran
de si tal regulacion afecta o no la esencia del derecho de propiedad, en los
términos previstos en el articulo 19, nimero 26 CPR. Asi también, la cons-
titucionalidad de la ley que limite o prive a un particular de su dominio, o
de sus atributos o facultades esenciales, dependera del cumplimiento de los
requisitos sustanciales previstos por el propio constituyente en la 6rbita del
reconocimiento de la funcion social de la propiedad o de la expropiacion,
segun corresponda. En caso de incumplimiento, y no correspondiendo el
ejercicio de la accién de proteccion en contra del legislador, s6lo cabra la
impugnacion via accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, en los
términos previstos en el articulo 93, nimeros 6y 7 CPR.

A diferencia del “recurso de proteccion”, esta accion de inaplicabilidad
no puede dirigirse en contra los actos de la Administracion o de terceras
personas que “afecten la esencia de los derechos constitucionales”, sino
s6lo contra el legislador, cuando se haya escapado de la 6rbita de su man-
dato constitucional. El TC ha sefialado asi ciertos limites, que tendria el
legislador, en la regulacion de las garantias constitucionales, resolviendo
que “sz bien el legislador goza de discreciéony de un amplio margen en la
regulacion de las relaciones sociales, debe cuidar que las restricciones al
goce de los derechos que puedan resultar de tales regulaciones encuentren
justificacion en el logro de fines constitucionalmente legitimos, resulten
razonablemente adecuadas o idoneas para alcanzar talesfines legitimosy
sean -las mismas restricciones- proporcionales a los bienes que de ellas
cabe esperar, resultando por ende tolerables a quienes las padezcan en
razén de objetivos superiores o, al menos, equivalentes” B

B Considerando trigésimo cuarto de la sentencia del TC, Rol N° 1.260, de 7 de mayo de
2009. Sobre el particular, también vid. también sentencias Roles N°s. 541, 1.046 'y 1.061.



Interesante resulta la perspectiva de N ogueira A1cara (2005, p. XX)
quien, al hacer una lectura més acuciosa del articulo 19, nimero 26 CPR,
sefiala que el mandato constitucional al legislador para regular o comple-
mentar las garantias constitucionales no puede interpretarse como una
autorizacién para dirigir la accion regulatoria del legislador sobre los
“derechos constitucionales” sin “afectar su esencia”, sino més bien como
un encargo directo de la CPR al legislador para que este altimo regule las
“garantias constitucionales”, sin afectar los derechos que de ellas nacen,
pues dichos derechos constituirian, ajuicio del autor, los nucleos esenciales
intangibles.

En sintesis, la disposicion constitucional del articulo 19, namero 26
CPR, tiene una verdadera aplicacion practica como mandato al legislador.
Siguiendo a Sacco Aquino (2006, p. 497), entendemos que la disposicién
constitucional en estudio, que constituye una norma de intangibilidad, no
es meramente programatica, sino que tiene aplicacion directa, al menos,
en tres aspectos:

i) como un mandato que el constituyente otorga al legislador prohibién-
dole violar el nucleo de los derechos que la Constitucién reconoce;

i) como herramienta de control de constitucionalidad de las leyes, tanto
apriori como aposteriori, y)

iii) como norma bésica de interpretacion de la ley, debiendo inclinarse el
intérprete hacia el respeto de la esencia de los derechos fundamentales.



Capitulo Il

M arco juridico-legal para la determinacién de la naturaleza

JURIDICA DE LAS AGUAS CORRIENTES

Ya identificadas las cuestiones principales que surgen en la regulacion
de las aguas, podemos colegir que el constituyente chileno omite la califi-
cacionjuridica de las aguas corrientes. Y lo ha hecho de manera consciente
a efectos de dejar en manos del legislador su determinacion. Por ello, el
objetivo general del presente Capitulo es sentar las bases sobre las cuales
se articula la regulacion legal chilena, en especial en lo que concierne al
tratamiento del aqua profluens.

El ordenamiento juridico chileno califica las aguas corrientes como bie-
nes nacionales de uso publico. En este Capitulo pretendemos explicar qué
implica dicha connotacion. No perderemos de vista la polifuncionalidad
de las aguas. Ella nos obligara a distinguir, en lo que a la publificacion se
refiere, las actividades extractivas de las no extractivas del recurso.

Para efectos de circunscribir su marco regulatorio, debemos justificar las
razones que tuvo el legislador para apartar las aguas de la esfera juridico-
privada, para luego someter su aprovechamiento extractivo a la logica del
mercado. Para ello serd necesario analizar el régimen juridico de los bienes
nacionales de uso publico. Y lo haremos enfrentando el Derecho chileno
al comparado, a la luz de la historia de la configuracion del demanio en
Chile.

De esta manera, el estudio del demanio en el ordenamiento juridico
chileno, se articulara, en prima facie, sobre la base de la prescindencia
del elemento subjetivo o ausencia de titularidad publica por parte de la



Administracion. A partir de dicha constatacion, el estudio de los elementos
teleoldgico y normativo de lapurificacion necesariamente debera tener un
cariz distinto que el planteado en la doctrina tradicional. De este modo, la
finalidad de lapublicatio no esta limitada por un supuesto respeto a la titu-
laridad pablica, del mismo modo que la inalienabilidad del bien publico sélo
implicard una proteccion a su consideracion de res extra commercium.

Asi, llegaremos a la conclusion de que como la afectacion constituye
la piedra angular del demanio en el Derecho chileno, cualquier férmula de
uso que se cree (privativa o no privativa) debera siempre ajustarse, ya en
clave constitucional, al interés general que ha justificado la publificacion.
Ello traerda como ineludible consecuencia que de configurarse un sistema
concesional para extraer las aguas, el contenido del derecho que nazca estara
atado a los designios de la publicatio, de lo que derivara su consecuente
amplitud, extension, duracién y limitaciones. Lo unico relevante sera su
completo ajuste con la finalidad que justificéd la publificacion.

81. Régimen legal de las aguas corrientes vigente en Chile como parte

DE LA CATEGORIA DE LOS BIENES NACIONALES DE USO PUBLICO

Para comprender el tratamiento que el legislador chileno otorga al aqua
profluens, debemos partir de la idea de que, al menos en Chile, el punto
neuralgico del tratamiento normativo de las aguas arranca de su conside-
racion como bienes publicos, también denominados “bienes nacionales de
uso publico” por parte del ordenamiento juridico chileno.

Debemos indicar que el texto original del CC ofrecia una distincién en la
titularidad de las aguas terrestres, pudiendo estar sometidas a un régimen de
dominio publico o privado dependiendo de las caracteristicas de las aguas
en concreto. Asi, si bien la regla general era que todos los rios y aguas que
corrian por cauces naturales eran bienes nacionales de uso publico, ex-
cepcionalmente estaban sujetas a dominio privado aquellas vertientes que
nacian y morian en una misma heredad, perteneciendo al duefio del predio
correspondiente (articulo 595 CC). Por su parte, formaban parte del dominio
publico los grandes lagos que pudiesen navegarse por bugues de mas de cien
toneladas, dejando los lagos menores, en consecuencia, sujetos a las reglas
del dominio privado, atribuido a los propietarios riberanos (articulo 596



CC)% También quedaban sujetas al régimen privado las aguas que fueren
conducidas por cauces artificiales construidos a expensa ajena, perteneciendo
a quien hubiese construido el cauce sujeto a los requisitos legales (articulo
837 CC), “regla que pretendia proveer incentivos para el desarrollo privado
del riego al reconocer derechos a las aguas una vez que se habian desviado
de los rios” (Bauer, 2002, p. 64). Finalmente, las aguas lluvias quedaban
sujetas al eventual aprovechamiento que de ellas pudiese hacer el duefio
de una heredad, mientras pasasen por un camino publico, pudiendo incluso
torcer su curso para servirse de ellas (articulo 838 CC).%

Ahora bien, el régimen juridico de las aguas privadas no quedaba abso-
lutamente claro para la doctrina de la época, surgiendo un primer debate
sobre si, dada la naturaleza corriente de las aguas que fluyen por los rios,
eran susceptibles de verdadera propiedad (Lira/de 1a maza, 1940, p. 17) o
de un mero derecho de aprovechamiento (Lazo, 1930, pp. 3-43). En cual-
quier caso, esta calificacion escapa de nuestro centro de atencién porque
en uno y otro supuesto quedaban sujetas al régimen general de los bienes
contemplado en la legislacion civil.

Respecto a las aguas publicas, en el Cédigo Civil se revelaba, como lo
hace también respecto a los deméas bienes nacionales de uso puablico, una
mera finalidad de clasificar las aguas a efectos de someterlas o no al ré-
gimen de propiedad privada y comerciabilidad contemplado en el mismo
cuerpo legal. La clasificacién no pretendia, en consecuencia, configurar el
régimen juridico que se asignaba a los bienes que no podian formar parte
del dominio privado, salvo la indicacion de que su uso correspondia a to-
dos los habitantes de la nacion y que, ya referidos a los cursos de aguas, su

A ParaAidunate. 1904, pp. 97-98, la referencia a los lagos, menores o mayores, conteni-
da en el Cadigo Civil debe entenderse a toda forma de aguas detenidas, incluyendo lagunas,
pantanos, ciénagas, vegas, etc. Este criterio fue suscrito por el articulo 6odel Codigo de Aguas
de 1951.

% Agreglense las aguas subterraneas que no reciben tratamiento en el Cédigo Civil salvo
aefectos de permitir cavar pozos en terreno propio, aungue de ello resulte menoscabo de otros
pozos, pero si de ello no se reportare utilidad alguna, o no pueda compararse con el perjuicio
ajeno, puede ser obligado a cegarlo (articulo 945 CC). De esta regla, la doctrina mayoritana
concluy6 que estas aguas eran susceptibles de dominio privado, asigndndose al propietario del
predio de donde salian a la luz (Lira/de 1a Maza, 1940, p. 37), salvo que se tratase de aguas
procedentes de los trabajos subterraneos de las minas, que, conforme al articulo 85 del Codigo
de Mineria de 1932 (vigente a la época), correspondian a la propia mina.



aprovechamiento se sujetaba a la previa obtencion de una merced (articulo
860 CC) o a la ostentacion de la calidad de propietario riberefio (articulo
834 CC). El régimen publico que correspondia a cada bien nacional de uso
publico, escapaba asi del interés del legislador civil, pero ello no implicaba
que sus reglas no concedieran idea alguna (si bien, bastante incompleta) de
las razones de la publificacién.

Sin embargo, cabe sefialar que actualmente todas las aguas (corrientes,
hemos de agregar) son tratadas como bienes nacionales de uso publico, tanto
en el articulo 595 CC como en el articulo 50CA, mediante una redaccién de
similar tenor: “Las aguas son bienes nacionales de uso publicoy se otorga
a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad
a las disposiciones delpresente C 6 dig o El tenor universal del articulo 595
CC vigente {“Todas las aguas son bienes nacionales de uso publicoD) fue
fruto de la modificacion de la Ley N° 16.640, de 1967, promulgada en el
marco del proceso de reforma agraria. Sin embargo, debemos sefialar que
la amplitud del enunciado de la citada disposicion no es la que aparece de
su tenor literal. No es posible que todas las aguas sean “bienes nacionales
de uso publico” porque ello derivaria que incluso las aguas, una vez extrai-
das, seguirian estando afectadas a fines de interés general, o, alin més, a la
posibilidad de uso comun por parte de todos los habitantes de la nacion, o
asu utilizacion privativa obtenida mediante un procedimiento concesional.
Lo cierto es que la citada disposicion, aunque no lo indique expresamente,
debe seguir entendiéndose en referencia al aqua profluens (el agua no ex-
traida), porque sélo es ésta la que admite un uso publico. La razon de ser
de su amplia formulacion se debe al impetu de la época, que derogé toda
referencia a rios y lagos privados, y, en consecuencia, a aguas corrientes
privadas, sujetas a un uso extractivo o no extractivo asignado Unicamente
al propietario riberefio.

En cualquier caso, la caracterizacidn de las aguas corrientes como bienes
nacionales de uso publico nos otorga el punto de partida de este analisis,
en cuanto hace aplicable todas las conclusiones a las que arribaremos en
el epigrafe siguiente. Lo anterior, especialmente en términos de negar la
existencia de un elemento subjetivo (o propiedad de las entidades publicas),
poniendo el foco de atencidn en su elemento teleoldgico o finalidad de la
publificacion. lluminado por este ultimo, la regulacion aplicable supondra,
en primer término, su destierro de la légica juridico-privada, y, luego, la



necesidad de crear alguna formula de aprovechamiento por parte de los
administrados.

La polifuncionalidad de las aguas nos obliga a hacer una distincion previa,
por cuanto las finalidades previstas por el legislador para la publificacion
de las aguas necesariamente se desdoblan en los regimenes juridicos de las
actividades extractivas y no extractivas. Evidencia de lo anterior se encuentra
en las formas de aprovechamiento particular que se concede para unas y
otras actividades, siguiendo, en un caso, la légica del acceso abierto (open
access) y, en el otro, un modelo de acceso restringido mediante la creacién
de un sistema concesional.

En la actualidad, las facultades de uso privativo de las aguas confor-
me a sistemas de acceso abierto solo se manifiestan para las actividades
no extractivas, que incluyen, entre otras, su uso para fines de transporte,
recreacionales, o turisticos% Conforme a éste, todos los administrados
pueden aprovechar los beneficios que reporta el uso de las aguas, sin que
existan formulas particulares de exclusion. Entonces, para estos efectos,
la principal finalidad de la publificacién de las aguas no puede ser sino la
seguridad otorgada por parte del ordenamiento juridico de que aquéllas
estaran disponibles a todos los administrados, a quienes se les concede su
uso comun y general.

Desde el punto de vistajuridico, bien puede concluirse que esta finalidad
solo puede lograrse mediante la técnica de la publificacién, por cuanto lo

% Por motivos medioambientales, evidentemente el sistema de uso abierto no estara dispo-
nible para fines de descarga de residuos industriales. Sobre el particular, puede consultarse La
Ley N°3.133, de 7 de septiembre de 1916, sobre neutralizacion de los residuos provenientes de
establecimientos industriales, cuyo articulo locontiene la regla fundamental de tal regulacion
al disponer que “Los establecimientos industriales, sean mineros, metaldrgicos, fabriles o de
cualquiera otra especie, nopodran vaciar en los acueductos, cauces artificiales o naturales,
que conduzcan aguas o en vertientes, lagos, lagunas o depdésitos de agua, los residuos liquidos
de su funcionamiento, que contengan substancias nocivas a la bebida o al riego, sin previa
neutralizacién o depuracion de tales residuospor medio de unsistema adecuadoy permanente.
En ningln caso se podra arrojar a dichos cauces o depdsitos de agua las materias sélidas
que puedan provenir de esos establecimientos ni las semillasperjudiciales a la agricultura™
H sistema previsto para tales fines, agrega el articulo 3ode la misma ley, es de autorizaciones
otorgadas por parte del Presidente de la Republica, en que se verifique la eficiencia del sistema
de depuracidn y neutralizacion.



que precisamente se desea es evitar la constitucion de cualquier suerte de
propiedad (u otra clase de herramienta legal que cumpla igual finalidad de
exclusidn) sobre las aguas, que termine por generar barreras legales para
el acceso comun y general al recurso. Ahora bien, desde el punto de vista
econdémico, este alejamiento de las aguas de la I6gica del Derecho privado
tendrd como principal consecuencia la ausencia de mecanismos de exclu-
sién, de lo que derivara que las aguas corrientes tendran caracter de recursos
comunes. Su tragedia estara servida, a menos que se establezcan medidas
que eviten su sobreutilizacion.

Ahora bien, con respecto a las actividades extractivas, el modelo propues-
to por el ordenamiento juridico chileno en vigor es radicalmente diverso por
cuanto se basa en la creacion de un sistema de acceso restringido al recurso.
De este modo, los administrados sélo pueden aprovechar los beneficios del
agua para sus actividades extractivas cumpliendo los filtros establecidos por
el ordenamiento, que, en la actualidad, se basan unicamente en la confor-
macion de un sistema concesional. Este modelo, hemos sefialado, admite
la creacidn de un derecho puablico subjetivo susceptible de adecuacion a los
fines de la publificacion, admitiendo el mas amplio abanico de posibilida-
des. No obstante, y ya referidos a la regulacion vigente, se ha optado por la
conformacién de un derecho abstracto, autonomo, definido so6lo en relacion
a su cuantia, protegido y de contenido patrimonial. De tal suerte, veremos,
la finalidad de la publificacion estara principalmente referida a la asignacion
eficiente del recurso, para lo cual el ordenamiento ha echado mano a un
sistema de mercado referido, en grandes rasgos, al Derecho privado.

Aunque sdlo en el Capitulo siguiente nos referiremos particularmente a la
configuracidn de esta clase de derechos publico subjetivos, bien vale lapena
resolver las razones que puede tener el legislador para utilizar la técnica de
la publificacidn, alejando las aguas de la l6gica del Derecho privado, para
después someter su aprovechamiento extractivo, esencialmente, a la misma
area del ordenamiento, basada en el fortalecimiento de la propiedad privada
y en la libre circulacion de los bienes. Esta decisidn legislativa merece, a
nuestro juicio, ciertas aclaraciones previas.

En primer término, el ordenamiento juridico chileno utiliza la técnica de
la publificacion respecto atodas las aguas corrientes (articulos 50CAy 595
CC), pero no respecto a los derechos publicos subjetivos que suponen la



conformacién de un sistema concesional. Tales derechos no se encuentran
publificados (no habria razén para hacerlo), de manera que no parece haber
incongruencia en sujetarlos a la légica del Derecho privado, reconocien-
do su contenido esencialmente patrimonial. Efectivamente existiria una
inconsistencia en la publificacion de un bien con la configuracion de un
mercado como método de asignacion. En el Derecho chileno, a diferencia
del espafiol, tal incompatibilidad no se produce en razén de tratarse de
bienes sujetos al dominio de la Administracidn publica, sino precisamente
porque los bienes publicos son inapropiables, de tal suerte que, no pudiendo
existir derechos de propiedad sobre ellos, dificilmente puede conformarse
un mercado. Por ello es acertada la conclusién de Menéndez Rexach (1996,
p. 142), al sefialar que:

“El significado genuino del dominio publico como ausencia de propiedad o, con
mas precision, insusceptibilidad de apropiacion privada, excluye la existencia
de un mercado, al menos, entendiendo este término en su acepcion tradicional
y méas extendida, como dmbito en el que impera la libertad de empresay en que
los agentes deciden en ejercicio de la autonomia de su voluntad”

Sin embargo, nos parece que esta idea sélo puede excluir la existencia
de un “mercado de aguas”, pero no necesariamente la de un “mercado de
derechos de aprovechamiento de aguas”, que es lo que efectivamente se
propone.97

De este modo, si bien tal derecho subjetivo esta sometido a las reglas del
Derecho publico, esta rama del ordenamiento juridico bien puede recon-
ducirlo a las reglas del Derecho privado a efectos de reglar tal contenido
patrimonial, especialmente en lo que se refiere a su régimen de propiedad
(articulo 60 CA) como a su transferibilidad (articulo 21 CA). Pero ello no
es connatural a la configuracion de cualquier derecho publico subjetivo,
como se aprecia de la evolucion normativa del Derecho de aguas en Chile
(especialmente en el régimen previsto en el contexto de la reforma agraria
por parte de la Ley N° 16.640), sino sélo en cuanto la principal motivacion
de la publificacién se refiera a la asignacion eficiente del recurso. De ser asi,

9  Asiconcluye también Segura (1996, p. 322), aunque para el Derecho espafiol, sefialando
que “Siendo los recursos hidricos en Espafia un bien de dominio publico -elemento basico
y tradicional en nuestra legislacion hidrica-, nuestro eventual y nuevo mercado del agua no
negociaria propiamente con el recurso agua sino el derecho a aprovechar dicho recurso”



el legislador chileno de la década de los ochenta descubre que tal eficien-
cia no puede ser lograda mediante un sistema centralizado de asignacion
(pre-establecida por el legislador o la Administracion), sino en referencia
al mercado. Y, a tales efectos, no crea una nueva normativa que regule las
reglas basicas de tal mercado, sino que solo lo refiere a las reglas juridico-
privadas que se basan precisamente en su existencia para la circulacion de
los bienes.

En segundo lugar, la distincion entre estas dos dimensiones regulatorias
(aguas corrientes y derechos de aprovechamiento) nos permite diferen-
ciar las consecuencias del camino alternativo de no utilizar la técnica de
la publificacion de las aguas, sometiéndolas igualmente a la regulacion
juridica-privaday, en consecuencia, a su asignacion por medio del mercado.
Cabe advertir, preliminarmente, que la ausencia de la publicaiio también
implicaria que no podria lograrse la finalidad de uso comun y general de
las aguas para los usos no extractivos. De este modo, bien puede sefialarse
que, en ciertos sectores, pueden ponerse en riesgo, incluso, la libertad am-
bulatoria de los administrados. Luego, la resefiada dificultad en identificar
unidades de agua aun dentro de la fuente de abastecimiento (facility) difi-
culta también su posibilidad de transferencia. La indeterminacion (o, mas
bien, su caracter meramente determinable) juridicamente también impediria
la constitucion de derechos de propiedad sobre ellas porque, como todo
derecho real, requerira de la identificacion especifica de su objeto. De este
modo, nuevamente la ausencia de un derecho de propiedad sobre las aguas
impedira la existencia de un “mercado de aguas”. La Unica alternativa sobre
este particular, aunque sujeta a ciertas interferencias por la existencia del
principio de unidad de la corriente, podria estar dada por la privatizacion de
las fuentes de abastecimiento (rios, lagos, entre otros), como continente que
incluye las unidades de aguas que conforman su contenido. Pero, sabemos
que la Ley N° 16.640, de 1967, erradicé esta alternativa al publificar todos
los rios y lagos existentes en el territorio nacional.

En estos sentidos, el sistema concesional permite la creacion de un nue-
vo bien de caracter definido e identificable, que, por una parte, admite la
configuracién de un derecho de propiedad (titularidad) sobre él mismo, vy,
por otra, no se trata de un bien publificado, sino que sélo se ejerce sobre un
bien publico. Este altimo elemento, entonces, no restringira teéricamente
la existencia de un mercado como mecanismo de reasignacion, sino sélo en



tanto las razones de su publificacion sean incompatibles con €l. Asi ocurre,
por ejemplo, en el Derecho espafiol, sujeto a un régimen de asignacion
centralizado, en que la autoridad administrativa (teniendo en cuenta tanto
criterios de eficiencia como de equidad) distribuye el recurso hidrico confor-
me a criterios pre-establecidos, s6lo recurrird al mercado como mecanismo
de reasignacion de manera muy residual y extremadamente reglada. En
cambio, si la razén misma de la publificacién, al menos en relacion a las
actividades extractivas, se refiere a la bdsqueda de su asignacion eficiente,
la existencia de un mercado serd tan connatural como necesaria para el
cumplimiento de tal finalidad.

§2. Régimen legal de los bienes nacionales de uso publico

A) Planteamiento preliminar de nuestra teoria: ja categoria de los
bienes publicos centrada en lafinalidad de la publicatio

Con excepcion de los articulos 50CAy 595 CC, el ordenamiento juridico
chileno no contiene otras menciones que nos permitan calificar juridica-
mente las aguas corrientes. Por tal motivo, todo cuanto se refiera a ellas
obligatoriamente nos reconduce a la descripcion normativa del género al
que, conforme a las citadas disposiciones, pertenece.

Ya hemos sefialado que la referencia constitucional a los bienes na-
cionales de uso publico se plantea de modo excepcional, casi como una
“anti-garantia”, en el sentido que el constituyente ha decidido poner ciertas
trabas para que el legislador privilegie siempre la caracterizacion de toda
suerte de bienes como susceptibles de propiedad privada. En consecuencia,
el tenor de la norma constitucional contenida en el articulo 19, nimero 23
CPR no nos da suficientes indicios para su construccion como categoria,
salvo en lo que se refiere a su inapropiabilidad (y, en consecuencia, a su
incomerciabilidad) y a su necesaria justificacion en la satisfaccion de un
interés nacional que no logra ser resuelto mediante la l6gica general del
orden publico econdémico.

En consecuencia, la conceptualizacion de los bienes nacionales de uso
publico se encuentra en disposiciones de rango legal. A este respecto, el
articulo 589 CC dispone que “Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo
dominio pertenece a la nacién toda.// Si ademas su uso pertenece a todos



los habitantes de janacién, como el de calles, plazas, puentesy caminos, el
mar adyacentey sus playas, se llaman bienes nacionales de uso publico o
bienes publicos”. Profundizaremos en esta nocién a la luz de los elementos
doctrinales que se han elaborado para explicar su conformacion, aunque
cabe advertir que esta explicacién se ha desarrollado histéricamente a par-
tir de ideas que se han “apropiado” de una cierta nocion privatista, hasta
evolucionar a una construccion puramente publica.

Actualmente, la doctrina europea (aunque quizas sea mejor referimos
especificamente a la doctrina espafiola, al menos a partir de Baribe, 1945,
passim) ha encontrado un cierto consenso en construir el concepto de domi-
nio pablico sobre cuatro bases (subjetiva, objetiva, teleoldgica y normativa) a
efectos de estructurar los elementos fundamentales que se dan en larelacion
de la Administracion con una cierta clase de bienes. El elemento subjetivo
pretende resolver el problema de su titularidad; el objetivo, los bienes sobre
los cuales puede recaer; el teleoldgico, la finalidad buscada por medio de
la afectacion; y el normativo, referido al régimen juridico-publico al que
se encuentran sujetos®B Esta construccion ha tenido alguna trascendencia
para la doctrina chilena en la elaboracién de una teoria general del domi-
nio publico (Montt, 2002, pp. 135-191), aun cuando no creemos se ajuste
completamente a la normativa juridica chilena.

Pero cabe advertir que, en la mayor parte de los Derechos continentales,
la conformacidén doctrinal del demanio se ha estructurado principalmente
desde la idea del dominio de las Administraciones Publicas de determinados
bienes (elemento subjetivo) para la consecucion de sus funciones publicas
(elemento teleoldgico), sin descartar los otros dos elementos. En otras
palabras, para estos sistemas, el elemento subjetivo es el aspecto central
sobre el cual se estructuran los demés. A diferencia de lo anterior, creemos

] Por ello, antes de entrar en el andlisis de los bienes publicos, conviene sefialar que
parece que la explicacidn propuesta a partir de Ballbé se sigue cifiendo a una estructura esen-
cialmente civilista, cuya base se encuentra en la dualidad del elemento subjetivo y objetivo, casi
amodo de sujeto/objeto de derechos que constituye el nucleo del Derecho civil patrimonial.
Asi, tal estructura parece mas bien explicar la I6gica de los bienes privados, aunque quizas
con alguna variacion en su elemento teleoldgico, sin comprender que la clave de la distincion
se encuentra en que los bienes publicos son esencialmente cosas a las que no se le aplican las
reglas del Derecho civil patrimonial, sujetandose a un razonamiento y, por tanto, a un régimen
juridico necesariamente diverso. Y dada tal diversidad es que no nos parece necesario subsumir
a los bienes publicos en categorias que, en esencia, no le pertenecen.

nos



que el sistema dogmatico-juridico chileno prescinde del vinculo domini-
cal del Estado y se conforma sobre la base de una finalidad, que, dado el
mandato constitucional, debe estar basada en la satisfaccion de un interés
general, y cuya regulacién constituye un régimen exorbitante al Derecho
comun a efectos de cumplir con tal cometido. De este modo, estimamos
prudente dar cuenta de los elementos centrales que deben tenerse en cuenta
en la construccion del concepto de dominio publico a efectos de ubicar
en su nucleo, no la titularidad de tales bienes (elemento inexistente en su
configuracion), sino en su afectacion al cumplimiento de ciertos intereses
generales, entendiendo que para ello es indispensable acudir a la técnica
de la purificacion.

El primer antecedente relativo a la configuracién de los bienes publi-
cos, incluso tomando en cuenta sus datos historicos, es la existencia de un
régimen juridico exorbitante al Derecho comun. Tanto es asi que, hoy en
dia, la legislacion civil vigente tiene por principal objeto excluirlos de su
regulacion, bajo la técnica de tratarlos como un res extra commercium. Su
incomerciabilidad implica, entonces, que todo el sistema civil relativo a los
bienes les resulta inaplicable, por cuanto carecerian del requisito esencial
de la apropiabilidad, médula del Derecho civil patrimonial.

A partir de este dato debemos entender que el ordenamiento juridico
extirpa a los bienes publicos del Derecho comun en tanto entiende que su
sometimiento a las reglas del Derecho privado no satisfaria las exigencias
del bien comun, de lo que resulta necesaria la creacién de un régimen ju-
ridico completamente especial. Concretamente, la falta de apropiabilidad
implica que los bienes publicos carecen de duefio, es decir, que no puede
configurarse un elemento subjetivo o titularidad a su respecto. Y tampoco la
necesitan, porque el ordenamiento juridico pretende la consecucién del bien
comun precisamente eliminando el acceso a la propiedad y creando formas
de aprovechamiento que se sujetan a una regulacién completamente diversa.
En suma, lo que el legislador precisamente pretende con la creacidn de este
régimen especial es desterrar de su nucleo la nocion de propiedad.

De esta forma, seguiremos el estudio de los bienes nacionales de uso
publico confrontando el Derecho comparado y la perspectiva histérica a
la actual configuracion del demanio en el ordenamiento juridico chileno,
poniendo especial atencion en los siguientes aspectos: en primer lugar, el
elemento subjetivo, de donde concluiremos la ausencia de una titularidad



publica sobre este tipo de bienes; en segundo lugar, el elemento teleoldgico,
de donde extraeremos la consideracion del interés general como sustrato de
la publificacion; y, en tercer lugar, la nota de inalienabilidad de los bienes
publicos, en la que, dada la ausencia de titularidad, s6lo cabria considerarlaen
Chile como una proteccidn a su consideracion de res extra commercium.

Cabe advertir, en consecuencia, que en el presente epigrafe no preten-
demos intentar una monografia del dominio puablico en el Derecho chileno,
sino dar cuenta de aquellos aspectos que consideramos esenciales para las
explicaciones que seguiran. Asi, el siguiente analisis pretende demostrar
coémo esa finalidad, o, en otras palabras, esos intereses generales, pueden ex-
perimentar variaciones a través del tiempo, de tal suerte de admitir diferentes
construcciones juridicas que no necesariamente implican la desafectacion
del bien, sino variaciones del elemento normativo para la consecucion de
nuevos objetivos. En el caso de las aguas, tal conclusién nos parece inevi-
table, sobre todo si analizamos los diversos regimenes juridicos admisibles
y de los que el Derecho historico ha dado cuenta.

B) Elementos para la definicion de los bienes publicos en general: un
contrapunto desde la conceptualizacion europea en vigor

Debemos observar que el pensamiento que trasunta la legislacion chile-
na se centra en la tradicion hispanica (ain permeada de los conceptos del
Derecho romano) y de los postulados de la doctrina tradicional nacida en
los albores de la Revolucion Francesa, mas que en la forma en que ella se
fue trasladando a los textos normativos europeos, principalmente franceses
y espafioles. Por ello, no debemos caer en la trampa de emplear (sin discri-
minacion) la doctrina comparada para justificar la regulacion chilena. Sin
perjuicio de lo anterior, aunque s6lo de una manera pedagogica, recurriremos
al método utilizado por la doctrina extranjera para efectos de desentrafar el
contenido del demanio conforme a la legislacién chilena.

A este respecto, es conveniente indicar que los desajustes con los concep-
tos doctrinales europeos a nuestro juicio surgen de la evidencia que mientras
éstos se centran en la titularidad de los bienes por parte de las Administra-
ciones publicas (como elemento subjetivo), el Derecho chileno niega valor
a este aspecto, confiriendo una nocidn politica de pertenencia nacional (la
“pacion toda™), focalizdndose en su uso a favor de todos los habitantes en
razon de su destinacién al cumplimiento de un interés general. A partir de



esta diferencia fundamental, son dos los elementos adicionales que creemos
pertinente destacar a efectos de configurar luego el régimen juridico de las
aguas en el Derecho chileno. Por una parte, las razones de la publificacion
(el elemento teleoldgicd) desprovisto de toda relacidn con la titularidad de
las entidades publicas, no sejustifica Gnicamente en el cumplimiento de una
cierta funcion administrativa, sino, de modo mas amplio, en la satisfaccion
de un interés general que impide su apropiacion privada. Por otra parte,
el elemento normativo, en especial, la inalienabilidad, que se configura
en los ordenamientos europeos bajo la formula de proteccion del dominio
publico, asegurando el cumplimiento de su finalidad y destino por parte de
las Administraciones Publicas, limitando sus facultades de disposicién, no
parece ajustarse al planteamiento chileno, por cuanto no existe mas vinculo
que el tutelar entre la Administracion y los bienes publicos.

Dada la trascendencia de estos planteamientos, los estudiaremos por sepa-
rado en los epigrafes siguientes, para luego puntualizar la idea de afectacién,
como unico pilar en el que se centra el Derecho chileno, del cual se extienden
las ramas de los elementos normativos (a modo de determinar la forma es-
pecifica en que se cumpliran las finalidades previstas para la publificacion)
y objetivo (a fin de determinar los bienes que deben formar parte de esta
categoria para el cumplimiento de los objetivos de interés general).®

1 Diferencias en razon de la titularidad de los bienes publicos:
jos bienes nacionales de uso publico como bienes ausentes de propiedad

a) Perspectiva histéricay comparada

Historicamente, el elemento subjetivo surgié como el primer signo
distintivo de los bienes publicos en la época moderna, en el sentido que se

e°] Con respecto al elemento objetivo del dominio publico, la CPR guarda consciente silencio.

De este modo, cualquier clase de bienes puede ser objeto de demanio, siempre que se cumpla
con el elemento teleoldgico antes indicado. Se supera, de este modo, cualquier planteamiento
doctrinal que, inicialmente, sélo le radico en porciones de territorio, excluyendo los bienes de
naturaleza mueble o incorporal (Ballbg, 1945, pp. 17-18). Estas limitaciones provenian de las
ideas preliminares de Barthelemy, para quien los bienes publicos eran tales por su naturaleza,
debiendo radicarse en “porciones del territorio afectadas al uso de todos™, cuestién que parece
aun fundada en la confusion entre los conceptos de soberania y titularidad publica, pero no
parecen tener mayor justificacion técnica una vez que aquéllos han sido diferenciados.



entendia por tales todos aquellos que estaban atribuidos a un sujeto publico
(Garrido Fal1a, 1988, p. 350)100. Pero esta atribucion, que en doctrina era
entregada a la nacion, como colectividad soberana que vino a reemplazar a
la Corona del Anden Regime, posteriormente se traducira en ciertos textos
legales en la incardinacion en una entidad publica, principalmente el Estado
(o las Administraciones Publicas), casi a modo de responder la pregunta
sobre a quiénes pertenecen estos bienes mediante la Idgica de los derechos
subjetivos y sujetos de derechos (tan tipicamente civilista). Asi aparece,
como texto moderno paradigmatico del siglo XIX, en el articulo 538 del
Cddigo Civil francés de 1804.

Noétese entonces que la tendencia comparada ha situado la titularidad pa-
blica en un ente publico, o, en otras palabras, en la Administracion, amodo
de enunciar que no existe, ni puede existir, propiedad privada sobre el bien
(Banibe, 1945, pp. 9-16; M ayer, 1951, p. 132). Cuestidén que, como argu-
menta Fernandez de Vetasco (1942, p. 115), si bien no parece claramente
enunciada en el articulo 339 del Cadigo Civil espafiol, se ha deducido del
tenor de su articulo 340, al disponer que “Todos los demas bienes pertene-
cientes al Estado en que no concurran las circunstancias expresadas en el
articulo anterior, tienen el caracter de propiedadprivada”

Aunque no siempre fue de este modo, si atendemos el tenor de la Ley
francesa de 22 de noviembre -1 de diciembre de 1790-, que asigné a la
nacion los bienes que antes correspondian a la CoronalOL De ahi la deno-
minacion inicial de “bienes nacionales”, tendencia que bien respondia a la
nocién romana que concedia la titularidad de los bienes publicos al pueblo,
al Populum Romanus, calificandolos especialmente por su nota del destino

10 De hecho, Climent, 1979, pp. 22-27, da cuenta como la doctrina espafiola, a diferen-
cia de la francesa, originalmente no centrd el concepto de dominio pdblico en la afectacion
(Fernandez de Velasco, Ballbg, Garcla Oviedo-Martinez Useros), sino hasta los trabajos de
Garrido Falla y Garcia de Enilrria.

u El articulo 1"de la citada ley disponia que "Le domaine nationalproprement dit s
fend de loules lespropriétésfoneiéres el de loul les droits réels ou mi,\fes qui appartiennent &
la nalion, soil qu 'elle ail seidemenl le droitd Y rentrerpar role de rachal, droil de revisién ou
autremen!*". Sobre este punto, Dénoyer, 1969, p. 14, cita una norma anterior, de 8 de noviembre
de 1790, por medio de la cual se asigna a la nacion, en calidad de soberano, el domino sobre
todo el territorio que ocupa, asegurando que ciertos bienes -por su naturaleza o destinacion- no
puedan pertenecer a los particulares.

en-



aun uso publico, a efectos de distinguirlos de las resfisci y de las res omnia
communis (Garcia-Trevijano, 1959, p. 12).

Esta idea tuvo una particular evolucion en los ordenamientos medie-
valesl®entendiendo al monarca como verdadero heredero del Populus
Romanus, justificando la adquisicion de titulos reales (regalias) para la
conservacion de la pax publicalB Parejo (1983, p. 2389) califica esta
cuestion indicando que “Lo que en Derecho romano tenia una naturaleza
predominantemente objetiva (el régimen exorbitante de los bienes por su
uso y destino) sufre un profundo y definitivo proceso de subjetivizacion”

El soberano pasa a ser poseedor de los bienes publicos, al tiempo que el
uso que se le concede a los particulares no es sino resultado de un permiso
del primero. Pero no hay un consenso absoluto en que la posesion de los
bienes publicos de la Corona haya sido atitulo de propiedad, asimilable a la
propiedad, privada, en tanto Loyseau basa el concepto del dominio publico
en la idea del uso comun (el usus publicus), en el que el monarca sélo tiene
un derecho de superintendencia (Rigaud, 1914, pp. 179 y 180).1%4

Posteriormente, la cesion del dominio de la Corona a la nacion respon-
dia al afan revolucionario y a las ideas liberales que conferian soberania al
pueblo, y asi se plasmé en la citada ley francesa de 1790. Pero esta cons-
truccion original sera variada para conferir a esta “nacidn” una estructura
formal, juridica y subjetivizada, a través de la figura del “Estado” que, desde
el punto de vista del dominio publico, se traduce en que el codificador civil

1® E incluso, como sefiala Garcia-Trevijano (1959, p. 13), a partir del Bajo Imperio
Romano, en que los Emperadores se atribuyeron la titularidad de 10s res publicae a objeto de
obtener ingresos.

1B Cercanias y distancias que deben ser tomadas con cierta precaucion, porque, como
admite Vergara Blanco, 1990a, p. 136, no parece adecuado “para explicar el ayer pretender
aplicar categorias doctrinales modernas y viceversa, pues el acervo de conocimientos antiguos
no conocid, por ejemplo, conceptos juridicos modernos como las potestades administrativas
y sus limites a través del principio de legalidad administrativa, o de los derechos publicos
subjetivos, etc.”

104 Como prueba de ello, afiade el mismo autor (Rjgaud, 1914, p. 185), la teoria que sélo ve
en el dominio publico una manifestacion del derecho de soberania y custodia debe comprobar
que la Administracion no tiene un verdadero derecho de propiedad. Y lo hace precisamente
demostrando la ausencia de las facultades propias del dominio, como son el uso, el goce y la
disposicion.



francés hace girar el concepto en tomo a su elemento subjetivo, su titula-
ridad (Garcia-Trevijano, 1959, p. 14). Las razones de esta modificacion,
ajuicio de Rigaud (1914, p. 182), responden a la busqueda de una mayor
conformidad con el estilo administrativista del Consulado y el Imperio, aun
cuando no existiera una profunda mutacién en el sentido que se le quiere
dar al nuevo concepto.

La nocién de “dominio nacional” impuesta por la ley francesa de 1790
se desdibuja en la nocion general de dominio publico del Cédigo Civil
francés, precisamente en el capitulo de la clasificacion de los bienes segun
las personas que las posean. Y esa titularidad publica sera necesariamente
excepcional, dado que la codificacidn esta tefiida de los afanes liberales
individualistas, que pone énfasis en la propiedad privada, de manera que
los bienes publicos, expresion de intereses colectivos, sélo podran consti-
tuir una categoria menor. La propiedad, como eje central del Derecho civil
de los bienes, se configura como un derecho libre, ajeno a ataduras, y, en
consecuencia, a una destinacién o finalidad especifica.

Sin embargo, la tendencia estatificadora es la que termina por predomi-
nar, de manera que la mejor doctrina europea califica el demanio publico
como una propiedad administrativa, de tal suerte que si la Administracion
pierde titularidad, se pierde el caracter puablico del bienillb Como resume
Sainz Moreno (1999, p. 488):

“El Derecho vigente configura el dominio publico como una propiedad atribuida
a un sujeto publico con personalidad juridica. No existe en este sentido un do-
minio publico de la nacion, ni de la colectividad, ni del pueblo, etc., entendidos
estos conceptos en su sentido socioldgico o politico, sino que todo dominio
publico esta atribuido a una Administracién publica personificada™

Pero la doctrina europea, particularmente la espafiola, no desalojan la
afectacion del nucleo del dominio publico, sino que lo conjugan con la ti-
tularidad, principalmente como afectacion a las potestades del ente publico
titular. Asi, el texto puramente subjetivista de la codificacidn francesa alguna

105 Por todos, Garcia de Enteruia, 1971, p. 64. En este mismo sentido, Vergara Blanco,
1990a, pp. 142y ss., comprueba como el régimen espafiol de los bienes publicos, y especialmente
la doctrina espafiola, ha estado notablemente influenciada por la concepcidn patrimonialista
francesa del dominio publico.



mutacion sufre en su recepcion en la codificacion espafiola, que agrega la
referencia expresa a su destino, a efectos de distinguir el régimen de los
bienes publicos de los bienes patrimoniales (privados) de la Administracion
(articulo 339 del Cddigo Civil espafiol). Esfuerzo éste que, en el Derecho
francés, debid afrontar la doctrina, especialmente a partir de la obra de
Proudhon (\%35,passim) a efectos de construir sus regimenes juridicos.

b) Derecho chileno

Respecto al elemento subjetivo, ya hemos sefialado como el texto consti-
tucional radica la “titularidad” de estos bienes en la nacion. De igual modo
ocurre con el concepto de “bienes nacionales de uso publico” ofrecido por
la codificacion civil, en tanto el articulo 589 CC dispone: “Se llaman bienes
nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nacion toda.// Si ademas
Su uso pertenece a todos los habitantes de la nacién, como el de calles,
plazas, puentesy caminos, el mar adyacentey sus playas, se llaman bienes
nacionales de uso publico o bienes publicos™106

La lectura de este precepto da cuenta como las referencias del Derecho
chileno se cifien tanto a la influencia romanista y medieval como a lo es-
trictamente planteado por la doctrina tradicional de fines del siglo XVIIlI,
en el sentido que la “titularidad” de los bienes es entregada a la nacion,
concepto politico, escasamente juridico, que nos aparta de muchas de las
divagaciones ofrecidas por la doctrina comparada. Las raices del concepto
ofrecido por el citado articulo 589 CC son dificiles de desentrafiar, por la
ausencia de antecedentes legislativos que ofrezcan una definicion acabada
de los bienes publicos.

Pero, en primer lugar, podemos citar el propio Tratado de Derecho In-
ternacional de Berio (1981, p. 50), al afirmar que:

“Los bienes de la nacién son de varias especies. Los unos pertenecen a los indi-
viduos o comunidades particulares (como ciudades, monasterios, gremios) y se
Ilaman “particulares”, los otros a la comunidad entera y se llaman “publicos”
Dividanse estos Ultimos en los “bienes comunes de la nacidon”, cuyo uso es

106 Obseérvese que el Cadigo Civil francés (1804), si bien hacia referencia al dominio
publico en sus articulos 538 a 541, no ofrecia un concepto que delimitara su contenido.



indistintamente de todos los individuos de ella, como son las calles, plazas rios,
lagos, canales, y “bienes de la corona o de la republica, los cuales, o estan des-
tinados a diferentes objetos de servicio publico, verbigracia, las fortificaciones
y arsenales, o pueden consistir, como los bienes de los particulares, en tierras,
casas, haciendas, bosques, minas, que se adquieren por cuenta del Estado; en
muebles, en derechos y acciones”

También podemos citar a Escriche (1838, pp. 74 y 75), anotado por
Bello en esta materia, quien definia los “bienes publicos” como “Los que
en cuanto a la propiedad pertenecen a un pueblo o nacién, y en cuanto al
uso a todos los individuos del distrito Lo relevante, a nuestrojuicio,
es que la descripcion dada por Escriche a los citados bienes se corresponde
cabalmente a los términos esbozados en la legislacidn espafiola, remontable
incluso a las Partidas, especialmente al tratar de los rios y riberas. No hay,
en definitiva, caracterizacion alguna que pueda conformarse con los criterios
advenedizos con la Revolucion Francesa, salvo, con bastante imaginacion,
la referencia expresa al concepto de nacion, perojamas a las ideas estatistas
propias de la codificacion francesa y su posterior conceptualizacién a partir
de fines del siglo XIX. Aln mas, en otra de sus obras, el propio Escriche
(1840, pp. 55 y 56) caracteriza los bienes publicos como aquellos que, con-
juntamente con las cosas comunes, las universitarias y concejiles, no estan
dentro de “nuestro patrimonio”, sin hacer referencia alguna a un eventual
elemento subjetivo, y, reiterando la definicidn antes entregada en su Dic-
cionario, cita como fuente especialmente la Ley VI, titulo 28 de la Tercera
Partidal07. Aun asi, no debe olvidarse la pretension de subjetivizacion de
los bienes publicos que se produce en la Edad Media en razon del concepto
genérico de regalias, como “derechos atribuidos en forma exclusiva al Rey,
esto es, facultades inherentes a la potestad real, establecidas para asegurar
los intereses comunes del reino” (Montt, 2002, p. 88).

Pero bien es posible admitir que las ideas propuestas por el codificador
chileno tienen raices mas profundas, incluso reconocible en la clasificacion
de los bienes ofrecida por Celso en tiempos del Derecho romano, distin-
guiendo entre respublicae, las res usui destinae (quae non inpeculiopopuli,
sed in publico usu habeantur, res quae publico ussui desiinatae sunt), y

107 Ley que disponia que “Los rios, ¢ los /merlos, ¢ los caminos pGblicos pericnescen a
todos los omes comunalmente; en tal manera qu también pueden vsar dellos los que son de
otra tierra estrafia, como los que moran e binen en aquella tierra, do son"



las res inpecunia o inpatrimonio populil08 Asi, como agrega G ayo en las
Instituias (I, 11), los bienes publicos son considerados como bienes perte-
necientes a nadie en particular, sino que son reputados como pertenecientes
alacomunidad. Bienes que, en definitiva, se entienden pertenecer al Populus
Romanus, no como personajuridica, sino como una “comunidad organizada
de ciudadanos romanos” (Montt, 2002, p. 51). El centro de atencién del
dominio publico en el Derecho romano, nos sefiala Fernandez de V elasco
(1942, p. 119), no es subjetivo, sino objetivo, de destino o fin.

¢Hemos de entender, entonces, que el Cdédigo Civil chileno se cifie en
esta materia a la interpretacion que la doctrina europea dio en el curso del
siglo XIX a los bienes publicos, especialmente en lo que se refiere a su
titularidad? Nos parece que existen ciertos argumentos que nos alejan de
tal conclusion, y que, en esta materia, hay una preferencia por parte del le-
gislador chileno a las fuentes clasicas (C1aro Sotar, 1979, Vol. lll, p. 175)
y, a lo sumo, a su traduccién precodificadora en Francia, aun cuando de
ésta s6lo se haya tomado el concepto de “bienes nacionales” porque, como
explica Fernandez de Velasco (1942, p. 123):

“en Francia se pierde casi por completo la teoria romana de las cosas publicas,
que se confunden ya con el patrimonio del rey, ya con el patrimonio de la Co-
rona, el cual, con la revolucion, se convierte en dominio nacional”

Tales argumentos pueden ser resumidos del siguiente modo:

a) La legislacion chilena se ha planteado de modo diferente, quizas
mas acabado, que el propuesto por el Code Civil. Conforme a éste, en una
técnica replicada en el Cddigo Civil espafiol109, la categoria de los bienes
publicos se encuentra bajo la rabrica del Libro II, Capitulo Ill, denominada
“Des biens dans leurs rapports avec ceux qui les possédent”, y carece de
cualquier conceptualizacion del dominio publico, bastandose con la refe-

1B Estas Ultimas que, a partir del Principado, pasan a considerarse res in patrimoniofisci
0 resfiscales.

10 El Capitulo 111 del Libro 11 del Cédigo Civil espafiol, que trata del dominio publico, se
denomina ""De los bienes seglin las personas a que pertenecen” Como sefiala Fernandez de
Velasco, 1942, p. 120, “Resumiendo: su destino o fin caracteriza a estos bienes, y en razon del
mismo se atribuyen al Estado; y, por lo tanto, resumiendo otra vez, la clasificacion del Cédigo,
sobre inexacta, no se halla en la tradicion del Derecho espafiol”



renda a los bienes “que no pertenecen a los particulares” (articulo 537)
y el listado ejemplificado” cuyo punto comun estard dado por tratarse de
cosas no susceptibles de propiedad privada, contenido en los articulos 538
a 540.110

Por ello fue la doctrina, encabezada por Proudhon, quien hizo los esfuer-
zos antes citados para distinguir el dominio publico de los bienes patrimo-
niales del Estado, distincion que parece mas evidente en el Cdodigo Civil
chileno porque: i) sitda la regulacion de los bienes publicos en un titulo
independiente (el Titulo 111, del Libro I, denominado “Bienes Nacionales™),
sin relacionarlo al elemento subjetivo de la “pertenencia” como lo hacen
los modelos francés y espafiol; ii) al definir los bienes puablicos, lo hace
atendiendo a su destinacidn al uso publico (articulo 589 CC); v iii) al tratar
los bienes que carecen de duefio, se refiere a éstos como bienes estatales y
no como bienes publicos (articulo 590 CC), como lo hacia el articulo 539
del Code Civil original.

b) Montt (2002, p. 233) sefiala que una de las fuentes anotadas por Bello
en esta materia es la obra de Delvincourt (1825, p. 306), quien expresa
que “Les biens nationaux sont ceux qui appartiennent a 1Etat” Idea ésta
que bien podria entenderse que nos acerca a una titularidad publica en los
mismos términos que los previstos en el Derecho francés codificado.

Sin embargo, estimamos que, pese a esta alusion, no hay una verdadera
coincidencia entre el pensamiento de Bello y de Delvincourt en esta mate-
ria. A mayor abundamiento, el criterio de distincion empleado por el autor
francés entre los bienes que denominariamos publicos y fiscales no se refiere
a su utilizacion publica (del populus), como advierte Bello en el articulo
589 CC antes citado (A 1essandri/Somarriva/V odanovic, 1998, p. 102),
sino so6lo en que los bienes publicos se califican como aquéllos “qu 1ils ne
peuvent, sans changer de nature, eesser d'enfairepartie...” (D etvincourt,
1825, p. 306), haciendo referencia a su inalienabilidad.

110 Modelo que se perfecciona en el Cadigo Civil espafiol que, junto a la ejeniplificacion
contenida en el articulo 339, calificados conforme a su destinacion al uso publico, agrega “los
que pertenecen privativamente al Estado, sin ser de uso comdn, Vestan destinados a algin
servicio publico o alfomento de la riqueza nacional, como las murallas, fortalezas Y demas
obras de defensa del territorio, y las minas, mientras que no se otorgue concesién



C) Bien podra notarse, sin embargo, que las referencias patrimoniales
no se encuentran absolutamente desechadas en nuestra legislacion. En este
sentido, el articulo 589 CC se inicia disponiendo que “Se llaman bienes
nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nacion toda”

El criterio dominical introduce, a todas luces, un elemento distractor.
Evidentemente Bello no puede haber asumido una titularidad propiamente
dominical a quien no puede tener el caracter de sujeto de derechos, pero
creemos que esta confusion puede disiparse en cierto modo si tomamos en
cuenta, por una parte, los antecedentes de la Ley VI de las Partidas (que se
refiere a lapertenencia de los bienes a todos los hombres) e, incluso, de la
Ley francesa de 1790 que si considerd tal posibilidad.

Respecto a las Partidas, Cravero (1958, p. 26) nos sefiala que:

“puede apreciarse suficientemente la existencia de un dominio publico, no
perteneciente ni al Rey ni al patrimonio de la Corona, en el que revive la ex-
tracomercialidad de las cosas publicas romanas. Ni el Rey ni el Reino podian
enajenar estas cosas porque no tenian su titularidad, ni mucho menos los par-
ticulares, por cuanto estos bienes no figuraban entre las cosas que se pueden
ganar y perder, segun la Ley Il del Titulo XVIII de la Partida I111”

La falta de titularidad real e individual de estos bienes publicos se satis-
face, para los fines que se pretende (extracomerciabilidad y uso publico) en
la designacidn de una pertenencia colectiva, general a todos los hombres,
aunque la formula tiene un escaso valor para la satisfaccion de la idea de
“dominio” en los términos de las codificaciones decimononicas.

A mayor abundamiento, Garcia-T revijano (1959, p. 13), aun a pesar de
la confusion que implica la introduccién de un elemento subjetivo como el
que implican las regalias, las facultades dominicales del monarca no pueden
ser comprendidas desde la perspectiva actual, y que “La idea del destino a
un uso publico continda siendo fundamental durante la época absolutista

(s.)"

Por su parte, la ley francesa de 1790 configura los bienes publicos bajo
la férmula de “bienes nacionales”, en la que la nacion es “duefia” de esta
clase de bienes, y, en tanto colectividad, se le conceden todas las facultades
y atributos del dominio, del mismo modo que respecto a la propiedad indivi-



dual. Justificacién esta que se adapta de mejor modo a las ideas civilistas de
los bienes publicos que, conforme a la estructura de laregulacion concedida
a los bienes, requiere de titularidad a efectos de no caer en la categoria de
los res nullius111 Entonces, en lugar de disponer que tales bienes “son de
nadie”, prefiere decirse que éstos “son de todos”

Pero bien puede sostenerse que, a pesar de la referencia del articulo 589
CC al “dominio” sobre los bienes nacionales, el concepto no gira precisa-
mente en tomo a esta idea. ElI “dominio” atribuido a la nacién no puede
tener 10s mismos efectos que el dominio atribuido a los particulares bajo
la formula del articulo 582, conforme al cual “£7 dominio (que se llama
también propiedad) es el derecho real en una cosa corporal, para gozary
disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho
ajeno”

d) Existe una evidente vinculacién del tratamiento legal de los bienes
publicos, bastante original y desvinculado del antecedente del Codigo Civil
francés, con la tradicion romana e hispanica de esta figura (A 1essandri/
Somarrival/V odanovic, 1998, p. 102).

De este modo, si aparece una cierta distincion entre los ager publicas,
como bienes inmuebles que son asignados en propiedad a los entes publicos
(articulo 590 CC), y las res publicae, que, conforme sefiala Parejo (1983,
p. 2388), “aludian primariamente aun régimen juridico resultante de lanece-
sidad de resolver un conflicto de intereses, centrado en la utilizacién comdn
de cosas inconstruible sobre la técnica de la servidumbre. El pragmatismo
romano llevd, para laadecuada resolucion de aquel conflicto, a la exclusién
de los bienes del trafico juridico ordinario privado, confiando la proteccion

1I' Santamaria Pastor, 2004, pp. 95-96 (nota al pie N° 66), sefiala que “Esta concepcion,
ciertamente, se halla en pugna con un valor implicito en todas las sociedades avanzadas, que
sienten un profundo horror vacui ante los bienes carentes de titularidad. En contraste con lo
que sucedia en las sociedades anteriores al movimiento constilucionalista y liberal, las culturas
contemporéaneas conciben el estado de res nullius como una situacién anormal y transitoria,
esencialmente inestable y volcada a su desaparicién mediante unos mecanismos de apropiacion
gue se potencian al maximo (ocupatio 0 atribucion regaliana al Estado). Pero este impulso
instintivo a la extincion de los espacios vacios, carentes de una titularidad dominical, no es
MA&s que un prejuicio; no hay ninguna Natur der Sache que fuerce a que todos los bienes han
de tener por necesidad un propietario; antes bien, hay multiples bienes de los que es altamente
conveniente extraer del ambito del derecho de propiedad, sea de quien sea'



del uso del bien a la autoridad publica; si bien a excitacidon privada a través
del instrumento interdictar’ Esta utilizacion colectiva, como se deduce de
la propia definicidn del articulo 589 CC, constituye el nucleo del concepto
del dominio publico chileno.

Como concluye el mismo Parejo (1983, p. 2388), “La férmula asi hallada
no prejuzga sobre la propiedad publica de los bienes, significa Unicamente
que en ella este elemento no es determinante”

Asi también se advierte lareminiscencia del Derecho hispanico medieval,
caracterizado principalmente por las Partidas, aunque en el Derecho medie-
val la técnica de la publificacion se haya confundido, a partir del concepto
regaliano, con la idea de la subjetivizacién. Las res publicae no son sélo
bienes destinados a un uso publico, sino esencialmente bienes pertenecien-
tes a la Coronall2 La relacion entre ésta y los bienes es aun dificilmente
caracterizable bajo los términos del dominio o propiedad, pero el simil es
bastante utilizado sobre todo para efectos de su posibilidad de enajenacién
por parte del Monarca. Asi, aunque la distincion con los bienes particulares
del Principe se refiera precisamente a su destinacion, el elemento subjetivo
hard un fuerte acto de presencia que, probablemente, es el que justifique
el hecho que la superacién de la Monarquia y la llegada de la Republica
hagan replicar el modelo de dominio a favor de la “nacion”, como nuevo
y exclusivo soberano.

Estas ideas nos liberan, por de pronto, de todo intento de discriminacion
entre los bienes estatales, a modo de concluir una cierta dualidad entre los
bienes de dominio publico y los bienes sujetos a una propiedad privada
estatal (Garrido Falla, 1988, p. 352), en tanto estas categorias resultan
absolutamente ajenas al ordenamiento chileno113 como también, segln
veremos, de la necesidad de hacer renacer el denominado principio de

112 Afirmacion que, como constata Montt, 2002, pp. 90-94, ha sido objeto de debate, prin-
cipalmente entre quienes trasladan los bienes publicos al patrimonio real, y quienes sostienen
una division de los mismos sobre ideas propias del Derecho romano.

113 De hecho, estos intentos de discriminacion entre dominio pablico y dominio privado
del Estado puede rastrearse a la obra de Proudhon, 1835,passim, discriminando conceptos que
parecian haberse unificado a la luz del Cédigo Civil francés. Obra que, como intenta comprobar
Montt, 2002, p. 231, fue probablemente desconocida por Andrés Bello al tiempo de preparar
la codificacion civil chilena.



inalienabilidad que habia caracterizado a esta clase de bienes en tiempos
del Anden Regime.

Producto de las revoluciones liberales, el concepto de nacién vino a sus-
tituir el que correspondia anteriormente a la Corona (G attego A nabitarte,
1986, p. 48)114, pero manteniendo en su lenguaje la peligrosa nocion de
propiedad. Y decimos “peligrosa” porque la idea de propiedad tiene senti-
do al hablar de la relacion entre un particular con un cierto bien (privado),
conforme a la ordenacion civil (titulos, modos, propiedad, posesion), pero
dificilmente es aplicable, a lo menos, en masa, al concepto de “dominio
publico”, que responde a una estructura completamente diferente. De ahi
que la denominada “infiltracion” del Derecho privado en esta materia sea
del todo criticable (Vergara Blanco, 1999, pp. 78 y 79)

Adviértase que dificilmente se podra hablar de una relacion de propie-
dad entre la nacion y una determinada clase de bienes si el supuesto titular
no estd cubierto de alguna suerte de manto que le conceda personalidad
juridica. Y, tobmese en cuenta también, que el concepto empleado por el
legislador, precisamente por su carga politica, parece implicitamente acer-
car la titularidad conferida a la nocion de soberania. La remision a estos
conceptos politicos fue bastante poderosa en el siglo X1IX e inicios del siglo
XX (principalmente de la mano de las ideas de Loyseau y Domat), en la
que el derecho del Estado sobre los bienes no era de propiedad sino s6lo
de policia, custodia y superintendencia (Rigauda, 1914, p. 176). Pero quedo
superada mediante la configuracion dogmatica del concepto de “propiedad
publica” (Cotom Piazueto, 2006, p. 40). Pero, aun asi, se oscurecen los
términos que, en Derecho comparado, han permitido la concepcion del
dominio pablico como una forma especial de propiedad (opinién comun, a
juicio de G arrido Far1a, 1988, p. 357), en tanto en el Derecho chileno los
bienes publicos no son “asignados” propiamente a un sujeto de derechos.

14 Vid. Garrido Falla, 1988, p. 350, al explicar que la conceplualizacion del dominio
publico al alero el anden regime no distinguia plenamente el régimen de los bienes que perte-
necian al dominio privado de la Corona de aquellos que pertenecian a la categoria de los bienes
publicos. En Francia, ambos se caracterizaban por la nota de la inalienabilidad (a partir de las
Ordenanzas de Moulin de 1566). En el Derecho espariol, anota Clavero, 1958, pp. 27-29, la
distincién aparece claramente establecida en las Partidas (Leyes Il, lll y 1V), de modo tal que
la inalienabilidad se justificaba en relacion con los bienes de la Corona, en tanto el monarca no
podia disponer de ellos a lo menos en los términos de la Ley pactada entre Juan 11y las Cortes
de Valladolid en 1442, al tiempo que tampoco pueden hacerlo los particulares por tratarse de
bienes extra commercium.



De ahi que, en esencia, nos parezca artificial cualquier intento de patrimo-
nializar los bienes publicos al explicar la “titularidad” asignada a la nacion,
siguiendo las ideas que, en su tiempo, fueron impulsadas por H auriou para
explicar la relacion del Estado con los bienes publicos. El referido autor
concluia (1900, p. 609) que:

“dans la réalité des choses les deux masses de biens appartiennent, non plus
& la coronne, bien entendu, méme non plus a la nation, ni au public, mais aux
diverses personnes administratives, soit pour les mettre a la disposition du
public, soit pour les affecter a leurs Services publics, soir pour en tirer des
revenues (...)”

En consecuencia, el aspecto subjetivo de los bienes publicos no pare-
ce querer resolverse en el Derecho chileno en iguales términos que en el
Derecho comparado. No hay referencia alguna a una suerte de dominio
estatal, ni a alguna forma especifica de entidad administrativa (como ocurre
en el articulo 339 del Cédigo Civil espafiol)115 Sobre lo primero, hemos
de afadir que, respecto a esta clase de bienes, dificilmente podra pensarse
que su titularidad corresponde al Estado, ni aun sujetandose a la valoracion
politica de esta nocion, como tampoco al Fisco, ya dotado aquél de una
cierta personalidad116 Ello, en contraposicion a un muy discutible articulo
19, nimero 24 CPR, que dispone que “El Estado tiene el dominio absoluto,
exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas (...)" y por el
hecho que el propio constituyente ha discriminado los conceptos de Estado
y nacion (articulos 60y 70CPR) (V ergara B 1anco, 2001, pp. 373-375)117

15 vid., entre otros, Garrido Falla, 1988, pp. 358-359.

16 El propio TC ha declarado, siguiendo en ello los textos legales aplicables, la pertenen-
cia de los bienes nacionales de uso publico a la nacidn, sin alusion alguna a una titularidad
publica radicada en la Administracion (considerando sexto de la Sentencia del TC N° 245 y
246 (acumulados), de 2 diciembre 1996, y considerando decimocuarto de la Sentencia del TC
N° 1.141, de 17 de marzo de 2009).

117 Considérese también que, a contar de la CPR de 1980 se elimina el concepto de “reserva
estatal'' que habia consagrado en el texto constitucional de 1925, a partir de la reforma de la
Ley N° 16.615. de 20 de enero de 1967 (“Cuando el interés de jacomunidad nacional lo exija,
la leypodra reservar al Estado el dominio exclusivo de los recursos naturales, de los bienes
deproduccién uotros, que declare de importanciapreeminentepara la vida econémica, social
o cultural delpafs...”), y, luego, en el Acta Constitucional N° 3 contenida en el Decreto Ley
N° 1.552, de 13 de septiembre de 1976 (“La ley, en casos calificadosy cuando asi lo exija el
interés nacional, puede reservar al Estado determinados bienes que carecen de duefioy, tam-
bién, limitar o establecer requisitos para la adquisiciéon de algunos bienes...").



Como sefiala M oritno-Verarde (1992, pp. 114-115), aunque plenamente
aplicable para el Derecho chileno:

la titularidad de todo el dominio publico corresponde a la nacién, como
anico ente soberano, como realidad prejuridica y, desde luego, pretécnica. Por
eso no se trata de una titularidad dominical, pues la propiedad es un producto
del Derecho, al igual que lo es el dominio publico. Ambas son técnicas juridi-
cas con un contexto preciso y una finalidad propia, por lo que todo intento de
mezcolanza no es otra cosa que una arenga a la confusion”

Pero la discusion sobre si existe o no una “titularidad nacional”, o, si bien,
los bienes pablicos constituyen res nullius, bien puede desviamos demasiado
de nuestro foco de atencidn, sobre todo si se considera que se ha tratado
histéricamente del mayor problema al que se ha enfrentado la doctrina a este
respecto. Por ello, por ahora baste por indicar que la Idgica constitucional, y
luego, también la legal, parecen satisfacerse con la exclusion de una cierta
clase de bienes de la propiedad privada (y, en consecuencia, su extraccion
del tréfico privado), pero sin mayor preocupacion en quién (entendiendo
por “quién”, necesariamente a un ente dotado de personalidad) se deposita
su titularidad. Su especifico tratamiento administrativo, parece pensarse,
escapa de su interés original.

Sin embargo, y sin perjuicio de las expresiones utilizadas tanto por el
CC como por la CPR, una parte de la doctrina chilena se niega a atisbar
la posibilidad de un “dominio nacional”, en el sentido de “no estatal”118
De tal suerte, aln a pesar de que la “titularidad” se haga recaer Unica y
exclusivamente en la nacion, se prefiere advertir que se trata éste de un
concepto superado, incluso, de una nocién romantica (M ontt, 2002, .
139), a efectos de concluir que, en realidad, la titularidad se ha asignado
igualmente (incluso en propiedad) a entes administrativos, como personas
juridicas de Derecho publico.

Se justifica esta posicion en dos suertes de argumentos: por una parte,
en el caracter politico (no juridico) del concepto nacién, que le privaria de
utilidad técnica; y, por la otra, en una razén histérica, expresadapor G attego
A nabitarte (1986, pp. 347 y 348), por la cual:

118 Entre otros, C 1aro Solar, 1979, Vol. 111, p. 170; Conejeros, 2001, p. 9; y Montt, 2002,
pp. 212-213.



“(...) el Estado so6lo podia tener una titularidad juridico-privada como pro-
pietario sobre sus bienes, es decir, sobre el patrimonio privado del Estado,
justamente un tipo de relacion juridica que se descartaba para los bienes de
uso publico. El Estado era una personalidad gobernante o era una persona
juridico-privada, titular de derechos y deberes. En realidad la titularidad de la
nacion sobre los bienes de dominio publico significaba la atribucion al Estado
como personalidad gobernante de dichos bienes. El término nacion sustituia al
Estado como personalidad gobernante para dejar mas claro todavia que dichos
bienes no se atribuian al Estado, puesto que éste s6lo podria tener sobre ellos
una relacién juridico-privada de propietario. EI concepto nacién servia para
hacer méas rotunda esta diferencia entre el dominio publico y el patrimonio
privado del Estado”

Estos argumentos, si bien pueden ser plausibles en ordenamientos com-
parados, creemos no atribuibles al sistema chileno, por los motivos que
pasamos a expresar:

Respecto al caracter eminentemente politico del concepto “nacién”, nos
parece ésta una afirmacion dificil de rebatir. Sin embargo, considérese que
lanocion de Estado comparte igual caracteristica, a menos que, a los efectos
que nos interesa, queramos hacerla recaer en el Fisco, como conformacién
juridico-patrimonial del mismo a efectos de poder actuar en la vidajuridica.
Sin embargo, esta configuracién patrimonialista del Estado nos parece Uutil
s6lo en cuanto se desee sostener una justificacion patrimonialista, como la
propuesta por la doctrina a partir de Hauriou, del dominio publico. Mas alla
de ello, no nos parece que la mutacion de la nacién al Estado, como persona
juridica, tenga mayor relevancia. Amayor abundamiento, Garcia-T revijano
(1959, p. 14) expresaba que:

“El advenimiento del constitucionalismo transfiere la titularidad de todos los
bienes del Reino a la nacion, concepto éste que representa la maxima aspiracion
de las ideas liberales y que tendra que ser sustituido por el concepto debidamente
madurado de personajuridica aplicada al Estado y es en este preciso momento
cuando surgira la polémica sobre el dominio pablico”

Movimiento este que, aunque pudo haber sido conocido por Bello dada
su incardinacion en la codificacion civil francesa, es descartado para la
construccion de un concepto desde las ideas expresadas por Escriche, em-
papadas de las ideas hispanicas pre-codificadas.



Por su parte, las afirmaciones de Gallego Anabitarte antes citadas nos
parecen del todo atendibles en tanto se pretendan justificar los giros del
Derecho espafiol sobre esta materia, radicandose, hasta V it1ar Palasi, €n la
teoria patrimonialista antes sefialada. La superacién del dominio nacional y
su paso al dominio estatal serd necesario para superar la dicotomia plantea-
da entre “nacién” y “Estado”, a efectos de poder atribuir a este Gltimo una
titularidad sustantiva sobre los bienes que conforman el dominio publico.
Ese esfuerzo parece, sin embargo, resultado de los esfuerzos civilistas por
evitar que los bienes publicos sean considerados como res nullius, centran-
do el foco de atencion en su elemento subjetivo o titularidad119. Para ello,
reflexiona el codificador francés (y, luego, el espafiol) es indispensable
la creacién de una relacion dominical, aun cuando luego sea matizada en
razén de su afectacion.

Pero estas explicaciones chocan frontalmente con la legislacion chilena,
que, salvo para el discutible caso de las minas (articulo 19, nimero 24 CPR
y 591 CC), atribuye directamente a la nacion la titularidad sobre los bienes
nacionales de uso publico. La impertinencia de la voz “dominio” en el
articulo 589 CC, fruto de las infiltraciones civilistas, queda superado en la
CPR, de tal suerte que la pertenencia de los bienes publicos a la nacién no
debe entenderse jamas como una propiedad formal, expresada en términos
de un derecho real, sino como una férmula de destinacién de los bienes al
uso publico a modo de satisfacer un interés general.

En suma, el denominado “elemento subjetivo” planteado por la doctrina
europea se desvanece en la ausencia de tal titularidad conforme al Derecho
chileno, titularidad innecesaria para los fines que se persiguen, justificandose
su régimen unicamente en su afectacion. La insusceptibilidad de dominio
privado de esta clase de bienes no requiere serjustificada por su titularidad
publica, sino sélo por su destinacién a una finalidad de interés pablico que
no podria cumplirse haciendo uso de la propiedad privada, ni siquiera en
la justificaciéon de su funcién social. Todo lo anterior, como veremos mas
adelante, queda reforzado con la creacidn de un régimen especial exorbitante
al Derecho privado justamente fundamentado en la abolicién de la propiedad

119 tilo aun cuando Santamaria Pastor, 2004, pp. 95 es de la opinién que la légica interna
de los bienes publicos “se explica mucho mejor concibiéndolos como integrados por autén-
ticas res nullius insusceptibles de apropiacion (no porque no puedan serlo, sino porque la ley
lo prohibe), respecto de los cuales la Administracion no es un dominus, sino el ente titular de
poderes de regulacion y proteccion”



privada en la regulacion de los bienes publicos. De esta forma, cualquier
vinculo dominical que se pretenda establecer entre estos bienes y el Estado,
no solo careceria de los cimientos para estructurarse, sino que se erigiria en
contra de las reglas juridicas que gobiernan los bienes publicos.

Cabe agregar, finalmente, que las ideas de titularidad del Estado de los
bienes publicos tienen buena cabida a partir de las teorias patrimonialis-
tas de Hauriou, pero totalmente desconocidas para el codificador chileno
(1855), en que estaban en boga las ideas de Proudhon, que, como pasamos a
expresar, calzan perfectamente con el sistema propuesto por el sistema chi-
leno. Las referencias efectuadas en doctrina (especialmente, M ontt, 2002,
pp. 212-213) a las ideas espafiolas nos parecen, al menos, arriesgadas, si se
considera que su codificacion, y el pensamiento que las inspira, es bastante
posterior. Para Proudhon (1835, p. 85):

“Le domaine public, matéfellement considéré, s entend done des choses qui
appartiennent a | 8ire moral ei collectifque nous appelons le public, comme
le domaineprivé s ntend des choses qui appartiennent aux différentsparticu-
liers; mais, pour bien saisir la différence essentielle qui existe entre ces deux
espéces, ilfautpousser la comparaison plus loin”

Es de apreciar que, si bien el publico aparece como titular de una cierta
clase de bienes, para Proudhon (1835, pp. 85-86) tal titularidad no puede
reconducirse, aunque quizas si simbdlicamente, a la idea de “dominio”
(como propiedad privada) por la ausencia de la nota de exclusividad que

en éste impera.

Estos bienes, continta, tampoco son de propiedad del Estado, quien sélo
ejerce un papel de proteccidn, para asegurar el aprovechamiento comun de
tales bienes. En tal sentido, este “dominio publico” debe distinguirse del
dominio estatal, que es aquel en que el Estado juega propiamente como un
particular, y, como tal, requiere de una herramienta que le conceda exclusi-
vidad sobre otra determinada clase de bienes, para lo cual vuelve a acudirse
a la idea de propiedad (privada) (P roudhon, 1835, p. 86)120

0 De ahi la critica al articulo 539 del Code Civil, que radicaba los bienes carentes de duefio
en el concepto de bien pablico, cuando -en realidad- deben ser parte del dominio estatal (P roud-
hon, 1835, p. 87). Esta posicion termino por triunfar en la Ley N° 2004-809 de 13 de agosto de
2004, que modifico su tenor hasta hacerlos radicar en el concepto de “bienes del Estado”



Conjuntamente con las influencias hispanas precodificadas y los primeros
textos franceses, se explica asi la poca feliz alusion al dominio empleada
por Bello en el articulo 589 CC, dogmaticamente incorrecta, aun cuando se
haga a modo de “démame de protection” al que hace referencia Proudhon.
En cualquier caso, la definicién del CC no proviene de una conceptuali-
zacion del citado autor francés, sino que es tomada de Joaquin Escriche,
conforme a su Diccionario antes citado. En suma, este “dominio”, que no
es propiamente dominio, sélo se justifica a fin de proteger la destinacion
publica del bien, a modo de satisfaccion del interés general que ha moti-
vado su publificacién. Y como no se reconoce una titularidad sustantiva,
que no parece necesaria para otorgar la sefialada proteccidn, el denominado
“elemento subjetivo” no requiere formar parte del concepto de dominio
publico. Asi lo ha sostenido también el TC, al considerar que “Estos bienes
son entregados para administracion, es decir, para su tuicion, conservacion
y cuidado, a distintas autoridades, segun estemos frente al dominio publico
maritimo, fluvial, terrestre, aéreo. Pero estas autoridades no pueden disponer
de ellos; sélo pueden entregarlos en uso privativo a particulares mediante
un titulo habilitante”.12

2. Diferencias en razon de la afectacion de los bienes publicos
a) Perspectiva histéricay comparada

Ya nos advertia A rifio (1973, pp. 18y 19) que el concepto de la afecta-
cion ha sido ciertamente estudiado por parte de la doctrina, pero Gnicamente
desde la perspectiva de su vinculo con el elemento subjetivo, resultante de la
titularidad publica (estatal) de los bienes. La razon, sefiala el mismo autor,
se encuentra en la construccidn inicial del Derecho administrativo sobre los
pilares del Derecho privado, que requiere un esquema que supone un sujeto
(en este caso, el Estado), un objeto (el bien en cuestion) y el derecho que
posee el primero sobre el segundo, que, en el &mbito del dominio publico,
se vuelve a reconducir a la idea de propiedad.

Esta idea dista de ser la original al concepto del dominio publico, como
tampoco se corresponde con la tradicion espafiola previa al Codigo Civil12

121 Considerando trigésimo segundo de la Sentencia del TC N° 1281, de 13 agosto 2009.

12 De hecho, la comisidn redactora del Proyecto de la Ley de Aguas espafiola (1866),
sefialé que “Al adoptar por primera vez estas clasificaciones de dominio, repetidas después



El punto central en la construccion del concepto de bien publico, agrega
Fernandez de Velasco (1942, p. 119), se encontraba en el destino, y no en
su titularidad, siendo indistinta la consideracion de su pertenencia 0 no a
un sujeto publico, o, siquiera, a un verdadero sujeto de derechos. El origen
de la construccién dominical que ha imperado en Europa en el curso de
los dos siglos pasados puede rastrearse al plan del Codigo Civil francés,
que varid la “titularidad” de la nacién, reconocida en la Ley francesa de
1790, por la propiedad estatal, o, en otras palabras, del “appartiennent &
la Nation " al “appartiennent au doémame public ”” al que hace referencia
Arifio (1973, p. 43).

Esta interpretacion no ha implicado el destierro del elemento teleold-
gico, la finalidad de la publificacién, en la construccioén del concepto de
“dominio publico”, sino sélo que ésta sea leida condicionada y en funcion
de dicha titularidad. La afectacion de los bienes a una finalidad publica
sera el elemento que permita distinguir las esferas y regimenes juridicos
que corresponden a los bienes publicos y los bienes patrimoniales, en el
entendido que ambos son de “propiedad” de la Administracidon (Balibe,
1945, p.28, y Garrido Falla, 1962, p. 310).

De tal suerte, lapublicado ha pasado a entenderse como una forma de
dotacion de medios para que una determinada entidad pueda dar cumpli-
miento a sus funciones publicas. Como expone Garcia-Trevijano (1959, p.
12), el examen de la titularidad y de la afectacidn debe separarse, pero sélo
en el entendido que se atiende al elemento estatico y al elemento dinami-
co de un mismo instituto juridico123 O, como sefiala Garcia de Entem'a

Continuacion nota 12

con frecuencia, cree la Comision necesario explicar la significacion que se les day el sentido
en que las usa. Por dominio publico de la Nacion entiende el que a ésta compete sobre aquellas
cosas Cuyo Uso es comun por su propia naturaleza o por el objeto a que se hallan destinadas:
tales son, por ejemplo, las playas, rios, caminos, muelles y puertos publicos; su caracter prin-
cipal es ser inenajenable e imprescriptible. Y por dominio particular del Estado entiende el
gue aéste compete sobre aquellas cosas destinadas a su servicio, o sea, a la satisfaccion de sus
necesidades colectivas, y no al uso comin, cosas de las que dispone como los particulares de
las que constituyen su patrimonio; tales son, entre otras muchas, los montes, minas, arsenales,
fortalezas y edificios militares’

13 Como agrega Vergara Blanco, 1990a, pp. 146-147, la afectacion es -a partir de
Garcia Trevuano- punto central y medular en la conceptualizacion del dominio publico por
parte de la doctrina espafiola (Arifio Ortiz, Sala Arquer, Sanchez Blanco, Climent Barbera,
entre otros). Pero bien habra que observar que en todos ellos -con excepcion, aunque parcial,
de Arifio- el concepto se aleja bastante del que puede ser propugnado en el Derecho chileno,



(1954, p. 20), “esta afectacion es precisamente a la utilidad puablica que la
Administracion directamente representa o gestiona” O, finalmente, como
resume Sainz Moreno (1999, p. 493), “el presupuesto de la afectacion es
la titularidad del bien a favor de una entidad publica”. Arifio (1973, p. 29)
concluye, entonces, que:

“la idea del «destino de las cosas» volvera a jugar ciertamente y de modo
fundamental, pero siempre como elemento vinculado a la titularidad para
configurar dentro del conjunto de bienes que son propiedad del Estado aun
grupo especial de ellos: el dominio pdblico (...). Este planteamiento ha dado
lugar a que el sistema conceptual de la demanialidad (de la «publicado» de las
cosas) se haya basado sobre lapiedra angular de lapropiedad o titularidad
del Estadoy no sobre el destino de las cosas mismas™

Entonces, el punto central en la constitucion del dominio publico (o su
“médula”, como sefiala Garrido Falla, 1962, p. 322) ha pasado a ser, a
partir de Hauriou, la afectacion de esta clase de bienes al ejercicio de una
potestad publica, de modo que pueden ser definidos como “aquella parte del
dominio constituida por las propiedades administrativas que estan afectadas
al uso de todos o bien al funcionamiento de un servicio publico y que, por
consecuencia, estan sometidas a un régimen especial” (Bonnard)124

De esta concepcion resulta que la titularidad sin afectacion deriva nece-
sariamente en una propiedad privada del Estado, sujeta casi integramente
al régimen juridico de los bienes privados (Garcia de Enterria, 1954,
pp. 20 y 21). Mientras, la afectacién sin titularidad (publica) parece no te-
ner cabida, al menos hasta las construcciones de A rifio Y Villar Palasil®
Pero bien cabe advertir que el planteamiento de Arifio sejustifica a modo de
critica a la tradicion europea a fin de dar cuenta de una cierta publificacion
de los bienes de titularidad privada, tomando prestadas las ideas de Vitlar
Palasi (1968, pp. 32 y 33) que supone que el dominio publico ha caido en la

Continuacion nota 123
especialmente por las razones que hemos anotado en referencia a su comprension desde la idea
de la titularidad publica.

124 Téngase en cuenta, sin embargo, que este concepto debe ser depurado para su ajuste
al ordenamiento juridico chileno, a lo menos en cuanto a la radicacion de su titularidad en la
Administracion.

15 Nociones funcionalistas, en oposicién a palrimonialislas, del dominio puablico que
también podemos encontrar en Gallego Anabilarte (1986) y Parejo (1983), entre otros.



trampa de la codificacion, sin descubrir que se trata mas bien de una técnica
puramente funcional que sirve de titulo de intervencién administrativa.

b) Derecho chileno

Apesar de la coincidencia de M ontt (2002, pp. 156-159) con el criterio
imperante en Franciay Espafia, a estas alturas de la lectura se podré adivinar
nuestro rechazo a esta interpretacién en la 6rbita del Derecho chileno. Como
hemos visto en el epigrafe precedente, estimamos que éste prescinde de toda
referencia al elemento subjetivo de la publificacion, al menos del modo en
que le entiende la doctrina europea posterior al Cédigo Civil francés.

Por ello, pensamos que la interpretacion del Derecho comparado no debe
aplicarse sin més al Derecho chileno, atendiendo fundamentalmente a que,
en primer lugar, en un sistema finalista, la titularidad de los bienes publicos
no tiene cabida, por lo que no es preciso subordinar el elemento teleolégico
a un elemento subjetivo inexistente; y, en segundo lugar, que la lectura del
elemento teleoldgico no debe efectuarse desde la l6gica del binomio uso
publico/servicio puablico, sino desde el interés nacional, calificado consti-
tucionalmente como justificativo indispensable de la publificacion.

Como sefialaramos en el epigrafe precedente, despojado de la idea de
titularidad, la médula del dominio publico se encontrara Unicay exclusiva-
mente en su destinacion, que, alejada de la idea de dotacion para el ejercicio
de la potestad publica a la que estan llamados los entes administrativos,
debe comportarse como la mera expresion de un interés colectivo o global.
Como indica Vv ergara B1anco (1990a, pp. 138y 139):

“en una concepcidn objetiva, por lo demas, no interesa el titular de los bienes
(criterio erréneo propugnado, por ejemplo, por el propio Cadigo Civil espafiol,
en su Capitulo 111: “De los bienes, segun las personas a que pertenecen”), sino la
finalidad que cumplen: debe buscarse su status a partir de la afectacion -mero
instrumento- a una finalidad..

Ahora bien, se desprende del texto constitucional chileno una clara re-
ferencia al elemento finalista (o teleoldgico) de los bienes publicos, que se
hace mas patente en el inciso segundo del articulo 19, nimero 23 CPR. Asi,
toda publificacién (o, incluso, toda limitacion o requisito especial para la
adquisicion del dominio de una cierta clase de bienes) no debe disponerse



Unicamente por ley, sino que también debe basarse en un “interés nacio-
nal” Como puntualizaremos més adelante, este “interés nacional” no debe
redirigirse sin mas a la clausula de “uso publico” que dispone el articulo
589 CC, sino a un aspecto mas profundo, referido a la justificacion de la
afectacidn atal fin publico. La afectacion, como bien sefiala c 1iment (1979,
p. 21), “significa la unién o vinculacién de un objeto a una finalidad o des-
tino”, cuestién que, en el ambito que nos interesa, debe reconducirse a la
destinacion del bien al cumplimiento de un interés nacional, que justifica su
exclusién del comercio y un determinado régimen especial, que configurara
el elemento normativo de la publificacién.

De esta manera, la vinculacion entre el “interés nacional” y el “uso
publico” debe resolverse del siguiente modo: la publificacion de un de-
terminado bien debe justificarse en un “interés nacional”, mientras que el
“uso publico” (esto es, el uso de los administrados) se constituye como
elemento subyacente a todos los bienes nacionales de uso publico. Asi, la
forma especifica en la que el uso de esta clase de bienes es otorgado a los
administrados (abierta o restringida) dependera del interés nacional que
se desea satisfacer. Un ejemplo de lo anterior queda servido al apreciar el
interés publico que justifica la publificacion de las aguas, al menos en lo
que se refiere a sus aprovechamientos no extractivos. Bien puede sefialarse
que es de interés nacional que los cursos de aguas no se encuentren sujetos
a técnicas de exclusion (especialmente, por medio de la constitucion de
derechos de propiedad), al menos para asegurar que todos los administrados
puedan hacer uso de ellos en lo que respecta a sus necesidades de transporte,
recreacion, etc. Dicho interés nacional modulara la forma especifica en la
que se articula el “uso de los administrados”, sujetdndola necesariamente
a un sistema de acceso abierto (open access).

Los bienes publicos, agrega V ergara B 1anco (2006, p. 233), “son mas
bien cosas destinadas a un determinado fin, al alcance pleno de los particu-
lares, quienes podran usarlos en forma comun o exclusiva, segun los casos,
bajo la administracion y gestion de los poderes publicos”. En este sentido,
hemos de afiadir que tal finalidad debe referirse al “interés nacional” que
exige la norma constitucional, y que el “uso publico” (0o, como veremos,
“uso para el pablico” o “uso para los administrados”) contenido en su de-
finicion civil no determina una especifica forma de uso, que podra ser o no
excluyente, dependiendo de su naturaleza, pero, especialmente, del interés
a ser satisfecho.



Pero esta enunciacion debe ser matizada en el sentido de que la doctrina
comparada ha identificado el interés general que justifica la publificacion
con su afectacién a un uso o servicio publico (Bon, 1998, p. 311), l6gica
que también se encuentra presente de algin modo en la legislacion espafiola
(articulo 339 del Codigo Civil espafiol) y que es absorbida en la doctrina
chilena, en cierto modo, por M ontt (2002, pp. 162-166). La omnipresencia
del elemento subjetivo, esto es, de la titularidad administrativa de los bienes
publicos provocara que, en el Derecho comparado, la afectacion deba ser
definida como “el destino de unos bienes de propiedad administrativa a un
fin pablico” (Cravero, 1958, p. 35), al tiempo que la doctrina categoriza
toda formula de fin pablico en la funcién administrativa que a su titular (la
entidad publica en particular) se le haya asignado cumplir. Para laresolucion
de este asunto, Baribe (1945, pp. 47-53) ha revisado la cuestién haciendo
abstraccion de los cuatro factores de demanialidad comprendidos en la co-
dificacion espafiola (articulo 339 del Cddigo Civil espafiol): el uso publico,
el servicio publico, el fomento de lariquezay la defensa nacional, echando
mano al concepto genérico de la “funcion administrativa”, concluyendo que
“La funcién administrativa, en sus variadas modalidades, goza, pues, de la
virtud de atribuir la condicion de demaniales a los bienes que a su ejercicio
se hallan afectos”

En cambio, como en el Derecho chileno, la unica referencia legislativa
aun factor demanialidad se encuentra en el “interés nacional”, el elemento
teleoldgico debe comprenderse como la busqueda de la satisfaccién de una
necesidad publica que no puede ser satisfecha por relaciones inter priva-
tos. No se pretende, entonces, que una determinada clase de bienes quede
excluida del comercio humano Unicamente porque por medio de ello se
consigue que todos los nacionales puedan usar de aquéllos, sino porque, en
el fondo, el legislador estima que la publificacion constituye el medio mas
idoneo para la satisfaccion de referido interés colectivo.

En suma, la publicatio es una técnica juridica por medio de la cual el
Estado se irroga ciertas potestades de intervencidn sobre una determinada
clase de bienes a efectos de satisfacer necesidades colectivas, o, como sefiala
Jiménez-B 1anco (1992, p. 531), “la calificacion demanial de determinados
bienes constituye un titulo de intervencién administrativa en sectores com-
pletos de la vida econdmica”. De este modo, los bienes publicos “no estén,
en realidad, llamados a ser usados, gozados y dispuestos por el estado, sino
que, esencialmente, ya sea en forma individual o colectiva, por los particu-



lares pero a través de las regulaciones impuestas por el estado” (Vergara
B 1anco, 1999, p. 78).

El TC ha delimitado los contornos del “interés nacional”, comojustifican-
te de la publificacién, del siguiente modo: “Por eso, puede afirmarse que la
publicatio implica un mecanismo de maxima distribucién de un bien, pues
excluye cualquier apropiacién privada. De ahi que si el bien es entregado,
por un titulo habilitante, a un particular, éste debe, como dice el articulo 24
de la Constitucidn (sic), a propésito de la actividad minera, “desarrollar la
actividad necesariapara satisfacer el interéspublico quejustifica su otor-
gamiento”... El interés pablico de la reserva implica, entonces, de un lado,
salvaguardar el bien; para ello, a pesar de que se entregue el uso privativo
del bien, la administracion conserva potestades para asegurar la titularidad
publica; del otro, implica salvaguardar la funcion puablica expresada en el
uso eficiente del bien” 16

La técnica de la publificacion debe resultar, en un régimen de economia
de mercado (como el chileno), lamejor manera de obtencion de tal finalidad
general. En otras palabras, las necesidades colectivas bien pueden cubrirse
por medio de técnicas privadas, y generalmente es ésta la via empleada
por el legislador, de modo que el ordenamiento s6lo puede echar mano a la
publificacion cuando se justifique que es éste el mecanismo méas adecuado
para su satisfaccion. Por ejemplo, dificilmente podra negarse la existencia
de un cierto interés general en la libre transferencia de toda clase de bienes
(impidiendo una petrificacion del dominio en manos particulares), pero este
interés bien puede satisfacerse acudiendo a la ldgica privada.

En un sistema de mercado, por tanto, la existencia de un interés publico
no sera suficiente como para justificar la publificacién de toda actividad
econdmica, por cuanto el propio constituyente ha entendido que el mer-
cado, por regla general, concede la forma mas eficiente de asignacion y
reasignacion de los recursos (articulo 19, nimero 21 CPR)127. Por tanto, la
existencia de un interés general no legitima por si la necesidad de publificar.

1%6 Considerando trigésimo cuarto de la Sentencia del TC N° 1281, de 13 agosto 2009.

127 El primer inciso del articulo 19, nimero 21 CPR dispone que ""La Constitucién asegura
a todas laspersonas: Elderecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea
contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas

legales que la regulen



Es indispensable que la satisfaccion del interés general no pueda obtenerse
mediante las técnicas que ampara el orden publico econémico consagrado
constitucionalmente, esto es, el derecho de propiedad privada y la libertad
de empresa. Asi, s6lo excepcionalmente y por defecto de las citadas herra-
mientas privadas, podré, justificAndose en un interés general, admitir una
intervencion administrativa mediante la técnica de la publificacion.

Ahora bien, las razones de la publificacion deben manifestarse en el
régimen que se le concede a esta clase de bienes, en especial, modulara la
forma en que se lleve a cabo el “uso publico” permitiendo a los particulares
aprovecharlos o disfrutarlos de conformidad al interés nacional que justi-
fico tal publificacién. Ya nos sefiala V ergara B 1anco (1990a, p. 140), que
el error ha sido mirar el dominio publico desde el punto de vista estatista,
y no desde la perspectiva del individuo, del administrado, verificando sus
derechos y libertades respecto a aquellos bienes que no pertenecen al Esta-
do, sino al publico, al populus, en definitiva, a todos. La forma en que los
particulares acceden a tales bienes, sea mediante el ejercicio de su plena
libertad individual, del permiso administrativo, o de la técnica concesio-
nal, y particularmente la extensién de los mismos, se justifica en razon del
fundamento de politica legislativa que ha llevado a la intervencion admi-
nistrativa (en forma de publificacion) y sera el primer dato, sino quizas el
anico, que nos permita conocer aquella justificacion. Ya veremos como en
el caso de las aguas, la necesidad de respetar su polifuncionalidad exige
el establecimiento de formas de aprovechamiento que supongan, por una
parte, un libre acceso para todo cuanto no implique su sustracciony, por la
otra, el recurso al sistema concesional para el ejercicio de las actividades
extractivas.

Este elemento, que forma parte del sustrato normativo de los bienes pu-
blicos, sélo queda indirectamente reflejado en la construccidn constitucional
del concepto. Aunque bien puede suponerse que, alejado del dominio par-
ticular, el bien quede sujeto a un régimen de Derecho publico, exorbitante
al Derecho comun. Como sefiala Baribe (1945, pp. 54-55):

“el dominio publico, en efecto, no depende de ser una respublicce, en el sentido
de estar sujeta a la consecucion de interés colectivo, como de serpublici iuris,
de estar sometido al Derecho publico (...)”



Pero es interesante dar cuenta como ya desde el Derecho romano la
configuracion de un régimen juridico exorbitante se entiende enderezado a
asegurar la satisfaccion del destino al que se vincula la cosa (Parejo, 1983,
p. 2385), cuestion que, creemos, debe reformularse para los tiempos actuales
hasta sefialar que es este régimen especial el que nos sefiala el destino publico
del bien en cuestién. En otras palabras, la creacion del régimen exorbitante
al Derecho comun implica que esta categoria especial de bienes se sometera
a una normativa del todo independiente a la regulacion civil. Contara con sus
propias instituciones y principios y seran dichas reglas las que determinen
la forma de aprovechamiento especial que los administrados tendran en el
uso y goce de dichos bienes. A partir de dicho estatuto podremos desprender
la finalidad de la purificacién de los bienes.

Ahora bien, debemos hacer algunas explicaciones previas a efectos de no
confundir los limites de la publificacion. Asi, el régimen juridico exorbitante
al Derecho comun se refiere a la normativa aplicable al recurso aguas, es
decir, el destierro de un determinado bien (en este caso, el aquaprofluens) de
lanormativajuridico-privada para someterlo a un régimenjuridico-puablico.
Las normas comprendidas en este régimen exorbitante y que regularan, por
ello, la administracion del bien pablico, seran eminentemente publicas, es
decir, conformaran una esfera separada al Derecho comun, con sus propios
principios e instituciones.

Este primer plano, referido a la publificacion de las aguas corrientes, debe
distinguirse del plano de los derechos que se otorgan a los particulares para
aprovechar las aguas, derechos que nacen ex novo en virtud de un procedi-
miento concesional. Si bien estos derechos, veremos, tienen una naturaleza
eminentemente publica, no puede entenderse que éstos se encuentran “pu-
blificados”, bajo la idea de publificacion antes sefialada.

Los derechos de aprovechamiento de aguas, en consecuencia, nacen al
amparo del Derecho publico puesto que, por medio de ellos, el legislador
pretende dar satisfaccion al interés nacional que justificd la publificacién
de las aguas, modulando el “uso publico” que es connatural a todos los
bienes nacionales de uso publico. En otras palabras, dado que este “uso
publico” adquiere su fisonomia y se hace tangible para los administrados
en las distintas formas de acceso (amplias o restringidas), esas maneras de
ser encuentran su vatio en los motivos de la publificacion, es decir, en el
interés nacional.



En consecuencia, el derecho de aprovechamiento se encuentra eminen-
temente regulado por la normativa publica, creada para satisfacer el interés
nacional. El contenido publico del derecho de aprovechamiento, entonces,
nos permite diferenciarlo de derechos de contenido privado, como el de
propiedad. En este Gltimo, la forma en que se lleva a cabo o no su ejercicio
es indistinto para el ordenamiento, sujeto sélo a la no afectacién de terce-
ros ni infraccion a la ley, porque su creacién tiene por primera finalidad la
satisfaccion de intereses particulares. En cambio, el caracter publico del
derecho de aprovechamiento supone que su fisonomia ha quedado previa-
mente determinada por el ordenamiento, precisamente porque se desea el
cumplimiento de un interés general que, por su naturaleza e impacto, no
podria ser definido por los particulares.

Anuestro juicio, esta conclusion permanece inmutable aun cuando el or-
denamientojuridico refiera ciertos aspectos del derecho de aprovechamiento
a las reglas del Derecho comun, como ocurre en el Derecho de aguas chileno
en vigor (principalmente, en los articulos 60y 21 CA). Estas referencias
normativas tendran sentido en cuanto, debemos anticipar, la finalidad ac-
tual de la purificacion de las aguas (al menos para fines extractivos) esta
constituida por su asignacién a sus usos de mayor valor. De este modo, el
Derecho publico reconoce que es el 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. Admite,
en otros términos, lo absurdo que seria crear un sistema legal paralelo al
Derecho privado que pretenda igual resultado.

De este modo, hemos de concluir que la referencia al Derecho priva-
do, en la conformacion de los derechos de aprovechamiento de aguas, no
es connatural ni a la purificacién ni a un sistema concesional, sino sélo
atil en la medida que la afectacion la requiera. E, incluso en este caso, la
reconduccién no se refiere al contenido del derecho de aprovechamiento,
cuestion que siempre tendra un caracter puablico, sino s6lo a los elementos
necesarios para propender a su eficiente asignacion, como es al derecho de
propiedad que se asigna respecto al derecho de extraccion (articulo 60 CA)
y a su libre transferibilidad bajo los modelos privados (articulo 21 CA).

Lo anterior, como veremos mas adelante, no siempre fue asi. Con la Ley
N° 16.640, de Reforma Agraria, toda la normativa que regulaba el derecho



de aprovechamiento sobre las aguas era publica, basada en un sistema de
asignacion y gestion centralizada del recurso. No se permitid, en conse-
cuencia, la reasignacion del derecho de aprovechamiento bajo la l6gica del
mercado, por lo que el legislador de la época no hizo ninguna referencia al
Derecho comun, ni en lo atinente a la propiedad de los particulares sobre
tal derecho ni a la transferencia del mismo.

En atencidn a ello es que la norma constitucional del articulo 19 nimero
23 CPR deba complementarse con el articulo 598 CC, que dispone que “E/
usoy goce quepara el transito, riego, navegaciony cualesquiera otros ob-
jetos licitos, corresponden a los particulares en las calles, plazas, puentes
y caminos publicos, en el mary sus playas, en riosy lagosy generalmente
en todos los bienes nacionales de uso publico, estaran sujetos a las dispo-
siciones de este Codigo, y a las ordenanzas generales o locales que sobre
la materiasepromulguen™. Al parecer, esta disposicion es solo referencial a
otras normas legales, sea del propio Cédigo o de otros cuerpos normativos,
pero alberga en su contenido una cierta idea que los bienes publicos y, en
especial lo que se refiere a la forma especifica en la que los particulares pue-
den usary gozar de los mismos, queda sujeto auna reglamentacion especial
que escapa de la Idgica de las reglas a las que se somete la generalidad de
los bienes. Ya sefiala Vergara Blanco (1999, pp. 77 y 78) que:

“El nacimiento de la teoria del dominio publico no tuvo otra razén para surgir
que lade explicar laactividad reguladora del estado respecto del aprovechamien-
to comun o privativo de estos bienes, en los cuales habria envueltos intereses

publicos, caldo de cultivo de las potestades estatales”.

Obsérvese ademas que, en el Derecho chileno, la delimitacion de la
finalidad de la purificacion estd planteada en términos lo suficientemen-
te amplios como para albergar cualquier suerte de justificacion, aunque
siempre centrada en el interés nacional128 De este modo, no se ha ofrecido
un catdlogo cerrado de justificaciones, ni tampoco se han delimitado los
bienes especificos que pueden estar publificados, de modo que siempre
correspondera al legislador, sujeto al control de constitucionalidad, la cali-

18 Concepto que aparece de modo alin mas general que el previsto en el articulo 5.1 de la
Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas que, en Espafia, sélo utiliza como clausulas
generales el uso general o el servicio publico.



ficacion del fin y su ajuste a la categoria superior planteada por el articulo
19, nimero 23 CPR.

El dominio publico debe reconducirse, entonces, a su consideracién como
una técnica que ampara una pluralidad de potestades publicas de diverso
alcance y funcionalidad (Morillo-Velarde, 1992, p. 97). La justificacién
de la técnica del demanio, por tanto, no es unica, como tampoco lo es el
régimenjuridico (publico) al que se encuentra afecto (Parada, 1993, p. 39).
De ahi la diversidad de bienes que pueden estar excluidos del comercio
humano, y de ahi también la variedad de formas en que se manifiesta la
intervencion publica. Como sefiala Climent (1979, p. 5), “(...) parece mas
apropiado de hablar de una variedad de contenidos, aglutinados dentro de
la propia expresion dominio publico, que de un contenido més o menos

diverso (...)”

Este razonamiento supone que el bien queda “afectado” o adherido a una
finalidad de caracter publico, justificando las especiales facultades que se
otorgan a la Administracion para su consecucion. En otras palabras, dado
que el legislador no esta obligado a verbalizar las razones de la publifica-
cion, su justificacion, y la constitucionalidad de la misma, deben centrarse
en el analisis de sus efectos a partir del dato de su regulacion. Los fines de
dicha afectacion, ya hemos dicho, son esencialmente diversos y siempre
reconducibles a la idea del interés general.

Y esta regulacion especial, exorbitante al Derecho privado, se justifica
en las razones de la publificacion de los bienes. La demanializacion de
los bienes, en consecuencia, estara igualmente referida al cumplimiento
de funciones publicas de la Administracion, pero no a modo de dotacion
(como se resuelve en caso de suscribir las tesis patrimonialistas que abogan
por una titularidad publica), sino como medios por el cual se puede dar
cumplimiento a la finalidad de la publificacion, o, en otras palabras, potes-
tades publicas para articular y velar por el cumplimiento de la finalidad de
interés general.

Adicionalmente, podemos decir que, dado que la afectacion no se resuelve
en una finalidad Gnica, bien puede cambiarse la motivacion de la publifica-
cién sin que el bien deje de ser parte del dominio publico. Esta posibilidad
supone, en el sistema chileno, una nueva destinacién por parte de una ley



de quorum calificado, justificada en otra motivacion de interés nacional.
E implica necesariamente verificar los cambios en tal destinacion en los
sucesivos regimenes juridicos que se conceden al bien en cuestion, dando
lugar a un elemento normativo diferente que pretenda dar cumplimiento
a la nueva finalidad. Advertimos esta cuestion a efectos de indicar que, al
menos en lo que se refiere a la publificacion de las aguas, no es de estimarse
que su sucesiva caracterizacion como bienes publicos en el Derecho chileno
impligue un Unico y permanente destino, sino que éste debera extraerse de
los intereses colectivos que en cada régimen se deseaban satisfacer.

Sanchez B 1anco (1979, p. 27) plantea, siguiendo a Denoyer, que la ges-
tién del dominio publico hace imperativo a laAdministracion el asegurar su
mejor explotacidn. Pero lamejor gestién termina siendo una expresion de la
visién politica y econdmica que triunfe a la época de la afectacion o de sus
modificaciones (sino incluso de la desafectacidn), asi como especialmente
afectara el régimenjuridico-publico al que se somete. En el caso especifico
del Derecho de aguas chileno, esta cuestion ha suscitado los mas asperos
debates en relacion al tratamiento juridico del recurso, que, en el fondo,
no responde en esencia a un debate juridico, sino eminentemente politico
y econémico.

Por altimo, cabe aclarar la confusa alusion de “uso publico” contenida
en el articulo 589 CC, haciendo girar el concepto en la idea de que el “uso
pertenece atodos los habitantes de lanacion”. Este uso publico, creemos, no
debe entenderse como la finalidad de lapublicatio, sino como una referencia
a que su aprovechamiento corresponde al “populus”, a los administrados.
Ello, a diferencia de los bienes fiscales, definidos en el mismo articulo
589, utilizando el criterio distintivo de un uso no conferido generalmente a
aquéllos. A nuestrojuicio, entonces, el legislador resuelve la diferenciacion
entre ambas clases de bienes en atencion a la relacion de aprovechamiento
que les concede a los particulares. Asi, en el caso de los bienes publicos,
expresamente la ley le confiere a los administrados la facultad de usarlos,
sin peijuicio de que dicho uso pueda ser comun y general (como sucede
con las calles, plaza y playas), especial (como ocurre cuando es necesario
que medie algln tipo de permiso previo a efectos de aprovechar el bien) o
privativo (en caso de que la Unica forma de acceder sea por medio de una
concesion). En este mismo sentido, en la doctrina espafiola se ha sefialado
que “(...) los usos comunes especiales requieren autorizacién administrativa



previay (...) debe entenderse por uso comun especial, (...): el que no exclu-
ye la utilizacion del recurso por terceros. Siendo este el criterio, es 0cioso
decir que ningln uso de caracter consuntivo podré ser otorgado mediante
autorizacion pues la consumicion del bien es el supuesto més palmario del
uso excluyente” (L 6pez Menudo, 2007a, pp. 284-285).

Al menos en relacion a las aguas, ello queda de manifiesto en otras varias
disposiciones del mismo CC. El articulo 598 CC dispone que “El usoy goce
quepara el transito, riego, navegaciony cualesquiera otros objetos licitos,
corresponden a los particulares en las calles, plazas, puentes y caminos
publicos, en el mary sus playas, en riosy lagos y generalmente en todos
los bienes nacionales de uso publico, estaran sujetos a las disposiciones de
este Codigo, y a las ordenanzas generales o locales que sobre la materia se
promulguen ’. Este articulo, al disponer de los usos que se le pueden dar a
las aguas, incluye la referencia a los aprovechamientos extractivos (para el
riego, en este caso), considerando que su extraccion sélo puede efectuarse
previo procedimiento concesional del cual nazca un derecho de aprovecha-
miento necesariamente exclusivo y privativo. Asi también el articulo 860
CC, actualmente derogado, disponia que “Las mercedes de aguas que se
concedenpor autoridad competente, se entenderan sin perjuicio de derechos
anteriormente adquiridos en ellas”

La clausula de uso publico, entonces, no debe ser confundida con la
nocion de “uso comudn y general”, como unica forma de aprovechamiento,
y aun menos identificarle con la finalidad del demanio. En otras palabras,
el bien no es publificado a fin de asegurar su aprovechamiento comun y
general, sino que ello dependera de las razones de la demanializacion y de
la forma de utilizacion que sea necesaria para el cumplimiento de tal fin.
De otra manera, no podria sostenerse nunca un sistema de aprovechamiento
privativo, como es el que otorga el titulo concesional, en tanto éste siempre
desvirtuaria la finalidad de la publificacién. Al contrario, esta técnica con-
cesional sera necesaria en caso de que se estime que la configuracion de un
sistema de aprovechamientos privativos es el que de mejor modo satisface
tales objetivos, como ocurre en el caso de los derechos de aprovechamiento
de las aguas.

De este modo, la afectacion al uso publico no debe entenderse, como lo
hace Claro Solar (1979, Yol. lll, pp. 174-175), al indicar que:



“los bienes que forman parte del dominio publico del Estado son Unicamente
aquéllos cuyo uso pertenece a todos los habitantes de la nacion, ya sea por 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 o 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”

Tampoco la afectacién al uso publico debe circunscribirse en los térmi-
nos en que lo hace Montt (2002, p. 264) al referirlo al uso “de todos los
administrados sin distincién ni preferencia ninguna, generando un régimen

de uso Y aprovechamiento Uti universi”

Ambas conceptualizaciones parecen méas cercanas a la nocién de uso
publico en el Derecho espafiol (articulo 339 del Codigo Civil espafiol), en
que los demas extremos de la clasificacién no hacen referencia a los bienes
patrimoniales, sino a otras especies de bienes publicos calificados por su
destinacion al servicio publico y al fomento de las riquezas del Estado.

De ese modo, Banibe (1945, pp. 47-48) ha sefialado que el uso publico
se traduce en:

“la proyeccion y el resultado de alguna modalidad de la funcién administrativa,
que se muestra -aparte de la actividad material y contingente de la construccion
de lacosa- en laafectacion de los bienes a su destino, la apertura de los mismos
al uso general de los administrados, y en el ejercicio constante de una actividad
encaminada a la regulacién de ese uso, protegiendo la libertad en su ejercicio
de los particulares y estableciendo, alli donde de esta suerte se promueva mejor
el bienestar de la comunidad de administrados, la mayor o menor intensidad
de su actuacion”

3. Diferencias en razon de la inalienabilidad de los bienes publicos
a) Perspectiva historica y comparada

El caracter pablico de un determinado bien no significa el sometimiento
a un régimen normativo Unico aplicable a toda esta clase de cosas, sino que
éste dependera de las motivaciones de la publificacién. Sin perjuicio de
ello, la doctrina comparada ha destacado ciertos caracteres comunes de la



regulacion de los bienes publicos, sobre todo en lo que se refiere a su régi-
men de proteccién. No puede ponerse en duda que el hecho de que un bien
quede legalmente afectado a una finalidad puablica requiere de una tutela
especial por parte del legislador (casi a modo de funciones de policia), a
efectos de asegurar que tal objetivo serd debidamente cumplido, pero esta
tutela diferira conforme a la finalidad prevista.

A modo de evitar un desmembramiento de los bienes publicos, Bon
(1998, p. 316) menciona en lugar destacado la existencia de un “principio
de inalienabilidad”. En Roma, no hay referencias expresas a la existencia de
este principio. Sin embargo, el caracter de res extra commercium se entendia
suficiente garantia a efectos de evitar la constitucion de relaciones patrimo-
niales entre privados. AUn mas, comprendidas como cosas que pertenecian
al Populus Romanus, destinadas al uso de cada uno de sus miembros, parece
natural la imposibilidad de enajenacion a un cierto y unico particular, aun
cuando se permitiese la creacion de un titulo mas o menos extenso de uso
privado mediante una técnica que hoy denominariamos concesional (C 1ave-
ro, 1958, pp. 15-16). Ello, a diferencia de los bienes fiscales (resfiscales),
que, formando parte de la propiedad del principe, mantienen la ldgica de
cualquier bien privado y estan sujetos a la posibilidad de enajenacion. Pero
ni aun el poder del principe podia transformar los bienes publicos en fiscales
a efectos de poder disponer de ellos.

Sin embargo, bien puede sefialarse que el principio de inalienabilidad,
claramente expresado, aparece recién en la Edad Media, caracterizada por
la creciente confusidn entre los bienes pablicos y los bienes de la Corona.
Como sefiala Parejo (1983, p. 2390):

“Ladiferenciaciony, consecuentemente, larecuperacion del régimen exorbitante
para los bienes regalianos o demaniales surge de la preocupacion en orden a
la conservacién de las fuentes de ingresos reales (pues el demanio se concibe
como la dote de la Corona). Es este el origen de la aplicacién de los mismos
de las reglas de la inalienabilidad y la imprescriptibilidad”

Si bien ha sido lugar comun el sefialar que este principio surgié histori-
camente en el Edicto de Moulins (1566), a fin de evitar que el monarca de
tumo dilapidara los bienes que eran asignados a la Corona, surgiendo la ne-
cesidad de nuevos impuestos (Parada, 1993, p. 37), bien pueden encontrarse



similares antecedentes en el Derecho espafiol, especialmente en la tensién
politica entre los monarcas y las Cortes por la enajenacion de bienes de la
Corona (no asi respecto a los bienes publicos propiamente tales), cuestién
que termind en la declaracién formulada por Juan Il en las Cortes de Valla-
dolid de 1442, que considerd a las ciudades, villas, fortalezas y otros lugares
imprescriptibles e inalienables para “siempre jam&s” En cualquier caso,
la inalienabilidad ya no se estima en razon a la naturaleza o destino de los
bienes, ni menos para la proteccién de su uso publico, como en Roma, sino
s6lo a un pacto politico limitativo de las facultades del monarca, soberano
y propietario de todos tales bienes, para la proteccion de sus finanzas y la
indivision de los reinos (Cravero, 1958, pp. 22 y 24).

Parada (1993, p. 37) explica que la caida de la Corona en la Revolucién
Francesa se traduce en un traspaso de los bienes, que antes le eran asigna-
dos a la Monarquia, a la nacion (bienes nacionales), perdiendo las notas de
inalienabilidad e imprescriptibilidad previas. Rigaud (1919, p. 188) avanza
algo mas hasta indicar que las ideas predominantes a inicios del siglo XIX,
que so6lo pretendian un derecho de custodia y policia sobre los bienes, hacen
innecesario el principio de inalienabilidad porque, en tal discurso, su reco-
nocimiento supondria que el dominio publico es una forma de propiedad.

Las ideas liberales (esencialmente la idea del contrato social de Rousseau)
haran que esta nueva titularidad, reflejada en la ley francesa de 1790, ya no
requiera de una proteccion especial, desapareciendo por completo el rasgo
de la inalienabilidad (y de la imprescriptibilidad), sujetando su posibilidad
de enajenacién al consenso nacional (Parejo, 1983, p. 2391), conforme a
un criterio de mera oportunidad (Clavero, 1958, p. 27). La alienabilidad,
dispone el articulo 8ode la citada norma, descansa sobre la idea que lanacion
toda es propietaria plena de los bienes publicos (a diferencia del monarca,
que soélo tenia el caracter de administrador), de tal suerte que, como todo
propietario, bien puede decidir sobre el destino de tales bienes mediante
la correspondiente manifestacion de voluntad, explicacion tefiida de una
extrema visién privatista del asunto, sin cuestionarse siquiera si la nacion
puede ser un sujeto de derechos.

El resurgimiento de estas cualidades, por tanto, proviene de la necesidad
de otorgar una proteccidn a esta clase de bienes que, sin embargo, sera for-
zosamente diversa a la que existia en el Anden Regime. La inalienabilidad
renace entonces como un refuerzo al caracter de res extra commercium de



los bienes publicos, no ya para evitar la dilapidacién del monarca, sino para
asegurar el cumplimiento de la finalidad que ha justificado su purifica-
cion1d Estos bienes son inalienables como consecuencia de la afectacion
como nucleo o médula en la construccién del dominio publico (Sanchez
Blanco, 1979, p. 54).

En Francia, ante el silencio del Cédigo Civil, se dudé de la subsistencia
del principio de inalienabilidad bajo el nuevo régimen. Sin embargo, P roud-
hon (1835, pp. 89-91) aboga por su existencia en razon de considerar que
de esta manera se asegura la destinacién de los bienes al servicio publico al
que se encuentran afectados. Dado que tal destinacion ha sido consagrada
por el orden civil (en contraposicion a la destinacién al uso publico de los
bienes comunes a todos los hombres por Derecho natural), se trata de una
inalienabilidad relativa que bien puede ser modificada por acto de autoridad.
Asi se tradujo también en el no nato Codigo del Dominio del Estado, que, en
su articulo 52, disponia que "los bienes del dominiopublico son inalienables
e imprescriptibles"”. No asi los denominados bienes privados del Estado que
son tan alienables y prescriptibles como cualquier “bien privado”

Igual ocurre en la legislacion espafiola, en términos que ni la Ley
Desamortizadora de 1 de mayo de 1855 ni el Cddigo Civil de 1889, se
expresaron a favor del renacimiento de este principio de inalienabilidad.
Probablemente, como sefiala C1avero (1958, p. 28). porque se consideraba
obvio e innecesario, de manera que se debié esperar hasta la Ley de Ré-
gimen Local de 1950 para contar con una formulacion expresa, idea que
termina siendo reforzada en el articulo 132 de la Constitucion espafiola de
1978. Conforme a esta Gltima norma, constituye un principio esencial en
la construccion de cualquier forma de bien publico su condicion de bien
inalienable, como unién permanente a la finalidad publica prevista y me-
canismo de tutela indisponible para el legislador.

La proteccidn constitucional espafiola, como cualquier vertiente doctrinal
que asuma en la inalienabilidad una forma de proteccién del bien publico,
tiene mayor sentido si se toma en cuenta que, siguiendo la tradicién patri-

-9 Laimprescnptibilidad de los bienes nacionales de uso publico también se encuentra de
alguna manera recogida en el articulo 2.498 CC, al sefialar la comerciabilidad del bien como
requisito para la adquisicion de su dominio via prescripcion.



monialista francesa, los bienes publicos son asignados a un ente publico,
de lo que surge el riesgo de enajenacién y pérdidal® Por ello, Guaita
(1956, p. 133) y Sainz Moreno (1999, p. 504) concluyen que la relacién
de la Administracion con los bienes debe ser de propiedad, por cuanto, de
no ser asi, no seria necesario controlar su venta, justificando el principio
de inalienabilidad.

El circulo se cierra, entonces, de la siguiente manera: la construccion
I6gica del Derecho patrimonial administrativo se ha articulado en la época
moderna en tomo a un razonamiento de Derecho privado, que no admite
otra categoria que la del dominio para explicar la relacion entre una persona
y un bien. El razonamiento inicial, que otorgaba al principe un poder de
vigilancia en garantia de la paz publica, y no de dominio, se pierde en la
conformacion del Estado moderno. La afectacion, entonces, deriva de la
necesidad de que una determinada entidad administrativa pueda cumplir,
por medio de ellos, con la potestad publica que le ha sido asignada (Cia-
vero, 1958, pp. 35-38). Y la inalienabilidad se explica, entonces, como
proteccién de tal apoderamiento, a modo que la correspondiente entidad
no pueda desprenderse de tal bien (que le ha sido asignado en propiedad)
sin obtener su previa desafectacion.

Incluso, hay quien ha llegado a calificar toda la legislacién que regula a
los bienes publicos como expresidn de la proteccion de su finalidad puablica,
articulandose como formas de asegurarse que la Administracidon les destine
al cumplimiento de tales intereses publicos (Sanchez Moroén, 1997, p. 20),
de tal suerte que la inalienabilidad se transforma en una “indisponibilidad
teleoldgica o de destino” o en una forma de conservacion de “la afectacion,
manteniendo la titularidad administrativa de los bienes” (C1avero, 1958,
pp. 37 y 38).

10 Esta configuracién del dominio publico es la que también justifica su caracter inembarga-

ble, reconocido doctrinal y constitucionalmenlc en Espafia. Si el bien es asignado en propiedad
a un determinado ente publico, la inembargabilidad pretende evitar que, por cualquier motivo,
pueda verse despojado del mismo incluso en sede judicial para efectos del cumplimiento forzado
de una obligacion (Ballesteros, 2000, p. 203). Se transforma, como sefiala Bermeio (1998,
p. 370) en el ultimo privilegio asignado a la Administracién Publica para su proteccion, a fin
de impedir la efectividad de todo tipo de acciones que se ejerciten contra sus bienes y derechos.
En el sistema chileno, en cambio, al no haber una asignacién a entidades publicas, sino a la
nacion toda (concepto exclusivamente politico), tal prevision no es necesaria.



Las restricciones que fundamentan la alienacién del demanio en el De-
recho continental, que entrafia la proteccién de la destinacion o afectacion
del bien al fin puablico al que ha sido dispuesto (Martinez Usero, 1954,
p. 166), bien implicara una limitacion a la Administracion (su titular), en
el sentido de que no podré disponer de tales sin alienar también la funcion
administrativa a la que esta llamada satisfacer por su intermedio.

Delimitando un poco mas el concepto de inalienabilidad para el Derecho
espafiol, y, siguiendo la teoria del citado autor, ésta puede entenderse como
una prohibicién de enajenacion mediante procedimientos privados. Pero ob-
sérvese también que la significacion de lainalienabilidad como exclusién del
trafico interprivatos no impide de la posibilidad de constitucion de derechos
subjetivos administrativos creados, conforme anormas de Derecho publico,
mediante un sistema concesional (Clavero, 1958, p. 40 y Sainz Moreno,
1999, p. 509). Asi, en Espafia también se ha entendido que el principio
de inalienabilidad so6lo puede referirse a la posibilidad de disposicion del
dominio del bien, sin mediar previa desafectacion, o, incluso, el desmem-
bramiento de facultades esenciales del dominio a favor de un particular,
pero no puede obviar la posibilidad de crear derechos de aprovechamiento
privativos a favor de los particulares (Paredes, 1993, p. 94).

Cabe aclarar, sin embargo, que pese a la extension del derecho de apro-
vechamiento generado en virtud de un procedimiento concesional, éste no
deja de ser, en la légica continental, un derecho que se ejerce sobre una cosa
ajena (ius in re aliena) (Jiménez-Blanco, 1992, p. 545), de modo que su
titular del derecho nunca debera entenderse duefio de una porcion siquiera
ideal de la cosa publica objeto del derecho subjetivo administrativo.

b) Derecho chileno

La inalienabilidad se ha revelado, en suma, como un principio que ha
tenido diferentes carices y fundamentos para la comprension del dominio
publico. Pasa desde una formulacion cuasi-natural a su uso publico en el
Derecho romano, al pacto politico medieval y, luego, a su construccién como
mecanismo de proteccion de la afectacion del bien a su potestad publica en
el Derecho europeo actual. Pero, al igual como hemos hecho en los epigrafes
anteriores, creemos que es necesario ajustar esta ultima visién a los princi-



pios imperantes en la legislacion chilena y a los elementos que configuran
la nocidn de los bienes publicos conforme a dicho sistema juridico.

En el Derecho chileno, cabe anticipar, las ideas foraneas han sido repli-
cadas por Montt (2002, pp. 173-180), quien incluso afirma (p. 178) que:

“Constatando el singularisimo rol que la titularidad publica cumple en la teoria
del dominio publico -frente a otros sistemas como el aleman- puede entonces
postularse que la inalienabilidad de las res publicae constituye una manera
inmediata de proteger la titularidad pudblica, y sélo una manera mediata de
proteger la afectacion”

Este razonamiento supone, desde luego, revivir el debate sobre la titu-
laridad de los bienes publicos en el Derecho chileno, pero implica también
sostener que la afectacion (como manifestacion del elemento teleoldgico del
dominio publico) redunda Unicamente en la configuracién de una potestad
publica que requiere de ciertos bienes para poder ser desempefiada. Cree-
mos, sin embargo, que los fines de interés general que admiten la publifi-
cacion de un bien, en los términos del citado articulo 19, nimero 23 CPR,
no deben equipararse (a modo de sindnimo) con tales potestades publicas.
Estas Gltimas son los “apoderamientos -mandatos de actuacién dirigidos
a la administracion” (Parejo, 2003, P. 620) que, por cierto, deben estar
destinadas a la satisfaccion de intereses publicos, pero no son conceptos
equivalentes.

Los intereses publicos bien pueden satisfacerse acudiendo a una Idgica
privada, como es la regla general (al menos en el sistema chileno en que
impera una economia de libre mercado), pero, para el caso de los bienes
publicos, el legislador debe comprobar que tales intereses son resueltos
de modo mas beneficioso y eficiente por medio de la técnica de la publi-
ficacion.

Por ello estimamos que esta posibilidad queda reducida casi a nada
si retomamos nuevamente la idea de que su “titularidad” es entregada a
la nacién toda, y, en ningln caso, a una entidad puablica, de manera que
es dificil imaginar un supuesto de enajenacion. Se denota tanto del texto
constitucional como del Cddigo Civil la influencia de la transferencia
efectuada por la ley francesa de 1790 que permitié el traspaso de los
bienes de la Corona a la nacion francesa, configurdndose como su Unico



titular, requiriendo entonces de su voluntad abstracta para proceder a su
enajenacion conforme a los mecanismos que tal voluntad puede ser expre-
sada. Ideas estas que estaban en boga a la época del Cédigo Civil chileno
(1855), principalmente por la fuerza expansiva del razonamiento expuesto
por Proudhon en 1835.

En otras palabras, la nacién, como concepto politico, no tiene persona-
lidad juridica necesaria para conformarse como sujeto de derechos (por lo
gue no cabe propiedad), como tampoco cabe la posibilidad que forme parte
de un negociojuridico que tenga por objeto la enajenacidn de los bienes que
le “pertenecen” De ahi que en el sistema chileno no sea necesario hacer
referencia expresa a un principio de inalienabilidad de los bienes. Ademas,
el Estado-Administracion tendra, a lo sumo, un poder de vigilancia o poli-
cia, pero jamas facultades de enajenacion (C1avero, 1958, p. 33), de lo que
resulta que el bien en cuestion podria ser incluso enajenado mediando la
voluntad de la nacion, manifestada por medio de su principal instrumento
formal de declaracion, como es la ley. La enajenacion supondra, en cualquier
caso, llevar a cabo una desafectacién del bien, dado que, por motivos eco-
nomicos, politicos, sociales o culturales, habra variado la concepcién de su
purificacion como indispensable para la satisfaccion del interés general.

Admitiendo una propiedad privada previa desafectacién del bien al in-
terés general, tampoco encontramos aqui propiamente enajenacion, sino la
creacion de un mecanismo de asignacion de un derecho de propiedad que
simplemente antes no existia. La desafectacidn de un bien publico implicara,
entonces, su susceptibilidad de ser adquirido por parte de los particulares,
0, en otras palabras, su conformacion al modelo de la apropriatio que cons-
tituye la regla general en el ordenamiento juridico chileno.

Dada la ausencia del elemento subjetivo (titularidad), la desafectacion
no implica que el bien, carente de su destinacidn publica, pase por ese solo
hecho a ser de propiedad privada del Estado (bien fiscal), como ocurre en
el Derecho espafiol (articulo 341 del Cédigo Civil espafiol). En razén de
esta diferencia es que la doctrina espafiola ha debatido sobre la naturaleza
juridica de la desafectacion, sea como una formalidad habilitante (especial-
mente, Gonzalez-Berenguer, 1968, pp. 202 y ss.) o, méas profundamente,
como la pérdida del caracter publico del bien que posteriormente podra ser
enajenado (Cravero, 1958, p. 36), pero que, en definitiva, ha perdido su



cualidad de bien exclusivamente sometido a la regulacién publica (publici
iuris) para pasar a estar sujeto a las reglas del Derecho comun.

Ahora bien, y siguiendo la lIdgica expuesta en los epigrafes anteriores,
podemos rescatar la union propuesta por la generalidad de la doctrina eu-
ropea continental entre afectacion e inalienabilidad, aunque con una cierta
variacién. Liberado del lastre del elemento subjetivo, y configurandose el
elemento teleolégico como la pretension de consecucion de un objetivo de
interés general que requiere de la técnica de la publificacion, el denominado
“principio de inalienabilidad” podra entenderse en Chile de la manera que
pasamos aexplicar: siguiendo la tradicién romana, la inalienabilidad puede
relacionarse al tratamiento de los bienes nacionales de uso publico como
res extra commercium, entendidos éstos como bienes que se encuentran
ajenos al trafico privado, en los términos que ha constituido la principal
(sino la nica) preocupacidn de la legislacion civil. Este elemento negativo,
sin embargo, debe ser completado con la idea que los bienes publicos estan
sujetos a una regulacion especial (publici iuris) que conforma su elemento
normativo.

Como sefiala Climent (1979, p. 6), “El dominio publico, en su formu-
lacion conceptual, aparece como una determinada clase de bienes opuesta
a los llamados de dominio privado” Este raciocinio debe ser completado
con las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil, pero que nos alejan de
un concepto administrativo de los bienes publicos. La regulacidn civil de
los bienes nacionales de uso publico por supuesto no pretende detallar su
régimen juridico, sino sélo tratarles en su faz negativa: no les resultaran
aplicables las reglas que, como criterio general, corresponden a los demés
bienes. Asi, no son susceptibles de posesion ni de dominiol3L, ni, en defini-
tiva, pueden ser objeto de enajenacion por acto entre particulares.

Si un particular dispusiere de un bien publico, el acto no podréa catalo-
garse como un negocio sobre cosa ajena, sino que, llanamente, serad nulo

1 Sentencias de la Corte Suprema de fechas 21 noviembre 1905, disponible en Revista
de Derechoy Jurisprudencia, Tomo. 3, seccion 1% p. 96; y 4 julio 1938, disponible en Revista
de Derechoy Jurisprudencia, Tomo 36, seccion lg p. 52.



por infringir las disposiciones del articulo 1464, namero 1, CC132 Pero
obsérvese que, a mayor abundamiento, el Cdodigo Civil chileno también
sefiala la comerciabilidad del bien como requisito del objeto del contrato
(més bien, objeto de la prestacion), en términos que el articulo 1461 CC
dispone que "Nos6lo las cosas que existen pueden ser objetos de una de-
claracion de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es menester
que las unasy las otras sean comerciables, y que estén determinadas, a
lo menos, en cuanto a su género” Se trata, a la luz del Derecho civil, de
un negocio sin objeto posible, en los mismos términos que disponen los
articulos 1261 y 1271 del Cddigo Civil espafiol (Sainz Moreno, 1999,
pp. 508 y 509).

La normativa civil relativa a los bienes, en definitiva, gira en tomo a la
idea que Vergara Blanco (2001, pp. 372 y 373) denomina “apropriatio”,
conforme a la cual cada particular hace propio un bien, en el mas puro
sentido de la propiedad. Y, conforme a ella, “puede ser adquirida por los
modos normales que disciplina el derecho civil para las relaciones inter
privatos: transferencias (compraventas), prescripcion, previa ocupacion o
posesién mas un plazo” Esta logica en nada se ajusta a la categoria de los
“bienes nacionales de uso publico”, y de ahi que la primera preocupacion
del Cddigo Civil, sino incluso la Unica, es desterrarlos de su regulacion.
De ahi también la ratio del articulo 598 CC, que, conforme indicaramos
previamente, tiene por principal finalidad dar cuenta de un régimen especial
(exorbitante al Derecho civil), de esta clase de bienes, régimenpublici iuris
que conformara su elemento normativo.

Ahora bien, respecto a la posibilidad de constituir derechos subjetivos
administrativos para el aprovechamiento de los bienes publicos por parte
de los particulares, la principal diferencia con el sistema espafol, y, desde
luego, con muchos de los sistemas europeos, es que aquél entiende que las
férmulas concesionales suponen “la transferencia a particulares de atribu-
ciones o facultades que originalmente corresponden a los poderes publicos
como titulares de bienes o actividades” (Bermejo, 1998, p. 350). En este
mismo sentido, ajuicio de Loépez Menudo (1993, p. 105), las concesiones

» Norma que dispone que “Hay objgfieito en la enajenacién: 1 oDe las cosas que no
estén en el comercio humano"



de aguas quedan sujetas “(...) contrapartidas o notas negativas que condi-
cionan el derecho del concesionario y que definen la posicion juridica de la
Administracion Pablica en cuanto instancia titular de las aguas y encargada
de la irrenunciable tutela del interés publico”133 En el sistema juridico
chileno esta conclusion no es posible si entendemos que la “titularidad” no
es asignada a poderes publicos, sino a la nacién, de modo que el derecho
subjetivo adquirido por medio del sistema concesional no debe entenderse
como un ius in re aliena, que debe respetar la titularidad ajena, sino como
un derecho limitado y configurado en tomo a la afectacion.

Asi, siendo la afectacion el punto central del demanio en el Derecho
chileno, toda formula de uso (privativa o no privativa) debe ajustarse al

1B Entre estas condicionantes, ajuicio de Lopez Menudo (2007b, pp. 391-399), esta la

sujecion de las concesiones a los planes hidrolégicos que “territorializan” las concesiones de
aprovechamiento de aguas, en lo relativo a los criterios de prioridad, compatibilidad y preferencia
de los usos; la naturaleza concesional de los aprovechamientos; su limite temporal, y su otorga-
miento en parte discrecional (debidamente fundado y basado en el interés publico) y en parte
reglado por la Ley; En otro orden de cosas, el mismo autor (1993, pp. 105-111), destaca ciertos
ciertas limitaciones que resultan del caracter esencialmente social de los aprovechamientos de
aguas. En este sentido, menciona ciertos principios rectores que condicionan las concesiones
de derechos de aprovechamientos, entre los que destacan: elprincipio general de economia del
agua, que se traduce en gque en igualdad de condiciones, de frente al otorgamiento de concesio-
nes de agua, preferird aquella que proyecte la utilizacién més racional del recurso; lapotestad
administrativa parafijar el caudal concesional, que vincula al concesionario durante toda la
vida de la concesién; el principio de afectacion del agua alfin determinado en la concesion,
que implica que el agua concedida queda adscrita, toda su vigencia, al uso definido en el titulo
concesional y que solo la Administracioén podra alterar; al principio ne varietur, por el cual se
expresa gque no hay variacion posible de las caracteristicas esenciales de la concesion sin mediar
previa autorizacion; el deber del ejercicio efectivo de la concesién. por cuanto dicho derecho
esta vinculado al cumplimiento de una funcién social determinada por la Ley; Ia concesién
como acto administrativo discrecional, en el sentido de que la Administracion no esté obligada a
otorgar concesiones de agua; y €l especia! sentido de la clausula salve iure tertii, que no puede
interpretarse como una clausula de exoneracion de responsabilidad de la Administracion, en lo
atinente a conflictos entre privados, cuando existe escasez de agua. Ello, sin perjuicio de que
“Por mas limitaciones a que puedan estar sujetas las concesiones de aguas, el punto de partida
no puede ser otro que su reconocimiento como un acto declarativo de derechos. Se trata de
un acto formal, discrecional, unilateral, constitutivo, otorgante de un derecho real, gravable,
inscribible, transmisible. Resaltamos aqui su caracter de derecho subjetivo, que recae sobre un
uso privativo y gue confiere asu titular un ius excludendi alios oponible frente atodos, incluida
la propia Administracion concedente. // En suma, un derecho sobre el uso del bien que ha de
gozar de la solidez que es propia de cualquier derecho, impidiendo intervenciones adminis-
trativas arbitrarias, asi como la imposicion de sacrificios no justificados sin indemnizacién”,
Lopez Menudo (2007b, p. 400).



interés general que hajustificado la purificacion. De este modo, no parecen
haber impedimentos para que los sistemas concesionales se configuren de
cualquier modo y se manifiesten incluso como mecanismos de creacion
de derechos con una extension muy similar a la que usualmente se asigna
a los derechos de propiedad si con ello se cumple la finalidad publica an-
tes seflalada, que, adelantamos, creemos que se ajusta perfectamente a la
amplitud de los derechos de aprovechamiento de agua en relacion con las
razones de su publificacion al amparo del CA.





