CAPITULO I:
DEL REGIMEN PUBLICO DE LAS AGUAS Y LA
CREACION DE TITULARIDADES PRIVADAS PARA
SU UTILIZACION






DERECHO DE PROPIEDAD SOBRE LAS AGUAS:
UNA MIRADA CONSTITUCIONAL

Enrique Navarro Beltran®

RESUMEN

El presente articulo analiza de manera sintética el sentido y alcance del
inciso final del articulo 19 N° 24, referido a la propiedad sobre las aguas,
particularmente teniendo en consideracion la historia fidedigna de la
disposicion, la doctrina'y la jurisprudencia constitucional y administrativa.

. LA NORMAY SU ALCANCE

Elinciso final delarticulo 19 N° 24 sefiala que: "Los derechos de los particulares
sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad ala ley, otorgaran
a sus titulares la propiedad sobre ellos”.

Il. ANTECEDENTES

La materia fue debatida por la Comision de Estudios de la Constitucion
(CENC), especialmente en las sesiones 182 a 184, pudiendo destacarse las
siguientes afirmaciones referidas a la naturaleza del derecho de propiedad
sobre las aguas.

El sefior José Maria EYZAGUIRRE (Presidente de la Subcomisién de Derecho
de Propiedad) hace presente que "al establecer en la Constitucion, como
principio fundamental, el dominio del derecho de aprovechamiento, se
transforma al usuario en verdadero duefo, con todas las obligaciones y
responsabilidades que ese dominio implica, y se asienta ya una base juridica
primaria para construir un nuevo ordenamiento de las aguas"'.

*  Profesor de Derecho Constitucional, Universidad de Chile y Universidad Finis Terrae.
1 CENGC, sesion 182, 14 de enero de 1976.
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Por su parte, el sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que desea manifestar
que "Le parece que reconocer las caracteristicas de un derecho de propiedad
con todos sus atributos al derecho de aprovechamiento de las aguas
constituye una garantia verdaderamente suficiente y, a la vez, da la seqguridad
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". En sesion posterior, el
mismo recuerda que "iniciado el debate acerca de esta disposicion, lo primero
que se observé fue si debian o no debian tener jerarquia constitucional los
preceptos relativos a las aguas, cuestion planteada por don Jaime Guzman.
En definitiva, la Mesa entiende que hubo una especie de asentimiento tacito
en orden a estimar que dada la situacion precaria en que se encuentran hoy
dialos derechos de aprovechamiento, es conveniente que estas disposiciones
tengan jerarquia constitucional.

Enseguida, el sefior RODRIGUEZ (miembro de la Subcomision de Derecho de
Propiedad) desea "subrayar la idea de que en la Constitucion y en el Cédigo de
Aguas el derecho de aprovechamiento era un derecho real administrativo que,
por consiguiente, no afectaba las facultades y atribuciones del Estado y, por
tanto, amagaba los derechos de los particulares. En las circunstancias que
se estan considerando ahora, se trata de dar un derecho de aprovechamiento
gue constituya un derecho de propiedad sobre las aguas, de manera que
al construirse un embalse —es una idea que entrega a la consideracion de
la Comision—, se haria sobre la base de un derecho de aprovechamiento
debidamente constituido, y sobre el cual existiria un derecho de propiedad que
estaria sujeto al régimen general del derecho de propiedad. Por tanto, el titular
de ese derecho no podria ser privado de él sino en virtud de expropiacion,
como corresponde a todos los bienes en general, y estaria sujeto a todas las
limitaciones y regimenes legales sobre modos de adquirir y de ejercer los
derechos, como corresponde a todo derecho de propiedad™.

El'sefior EYZAGUIRRE (Presidente dela Subcomision de Derecho de Propiedad)
declara: "Y por eso el espiritu de la Subcomision es el de volver a elevar de
rango el derecho de aprovechamiento que tiene el particular, otorgandole
el caracter de un derecho de propiedad consagrado en la Constitucion y
quitandole el caracter de mera concesion administrativa que hoy dia tiene" °.
En sesién posterior, el sefior EVANS manifiesta que “la redaccion que a él le
satisfaria mas que ésta seria la que hablara de los “"derechos de particulares

Ibid.
CENC, sesion 183, 2 de marzo de 1976.
Ibid.
Ibid.
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sobrelas aguas”, para dejar establecido que el precepto tiene una dedicatoria,
gue es, como ya se sefalo anteriormente, la elevacion de la jerarquia juridica
de los derechos de los particulares sobre las aguas, fijando su rango en el
texto constitucional ®.

Asuturno, el sefior SILVA BASCUNAN “insiste en su posicion, la cual a sujuicio,
en breves palabras, cubre todo lo que se persigue en esta norma. Le parece
muy importante no entrar a la problematica circunstanciada y concreta que
plantea con tanta dificultad y complejidad el aspecto del régimen de aguas,
pero cree que debe darse a los particulares la conviccion de la firmeza e
importancia de sus derechos vy, por lo tanto, el de que no seran atropellados
ni seran expropiados, sino de acuerdo con las normas que corresponden
al régimen de la propiedad comun. Piensa que bastaria con decir que “los
derechos sobre las aguas reconocidas o constituidos en conformidad a la ley
otorgan a sus titulares propiedad sobre ellas" ’.

Instando a un acuerdo sobre su alcance, el sefior ORTUZAR (presidente)
expresa: "Pero en lo que si quiere que lo acompane la Comision es en una
constanciaen el Acta que estima que es importante, porque si se va a decir “los
derechos de aguas reconocidos o constituidos en conformidad a la ley”, debe
dejarse constancia, de alguna manera, de que el espiritu de esta Comision es
el de amparar, proteger y darle esta jerarquia a los actuales derechos que se
han constituido en conformidad a la ley, pues no se vaya entender el dia de
mafana que se trata de todos los derechos constituidos o reconocidos en
conformidad a una ley futura que se dicte"®

En definitiva, el informe final de la CENC sefiala lo siguiente respecto de dicha
normativa:

“(...) El primer tema que se debatio en la Comision con respecto a las aguas
fue el relativo a si los preceptos que regulan esta materia debian o no tener
jerarquia constitucional. Dada la importancia que para la vida econémica
del pais tiene el regadio de los predios y en general el uso de las aguas para
los distintos menesteres que la ley permite, la Comision estimé necesario
y conveniente contemplar un precepto de caracter fundamental relativo al
dominio de las aguas. Debemos recordar que la reforma constitucional de
enero de 1967 establecid que la ley podra reservar el dominio nacional de uso
publico de todas las aguas existentes en el territorio nacional y expropiar, para
incorporarlas a dicho dominio, las que sean de propiedad particular, en cuyo

6  CENC, sesion 184, 3 de marzo de 1976.
7 Ibid.
8  Ibid.
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caso los duefos de las aguas expropiadas continuaran usandolas en calidad
de concesionarios de un derecho de aprovechamiento y solo tendran derecho
a una indemnizacion cuando, por la extincion total o parcial de ese derecho,
sean efectivamente privados del agua suficiente para satisfacer, mediante
un uso racional y beneficioso, las mismas necesidades que satisfacian con
anterioridad a la extincion. Por el mérito contenido en la reforma constitucional
citada, la Ley de Reforma Agraria 16.640 declaré que todas las aguas del
territorio nacional son bienes nacionales de uso publico (articulo 94) y para el
solo efecto de incorporarlas al dominio publico declaré de utilidad publica y
expropio todas las aguas que a la fecha de vigencia de esa ley eran de dominio
particular, disponiendo ademas que sus duefos continuaran usandolas en
calidad de titulares de un derecho de aprovechamiento (articulo 95). De este
modo, lareformaconstitucionalde 1967 ylalLeyde ReformaAgrariaterminaron
con toda forma de dominio privado sobre las aguas. Con anterioridad a este
régimen estaban vigentes las disposiciones del Codigo Civil y del Codigo de
Aguas primitivo, que reconocian al propietario un verdadero derecho real de
aprovechamiento que se inscribia en el Registro de Propiedad de Aguas del
Conservador de Bienes Raices y que tenia las caracteristicas del dominio.
Ademas, las aguas que nacian y morian en una misma heredad y los lagos
navegables por bugues de menos de 100 toneladas eran de dominio privado,
con lo cual los embalses que se construian dentro de un predio pasaban
también a tener ese caracter. Las modificaciones introducidas al régimen de
las aguas destruyeron definitivamente el incentivo que tenian los particulares
para ejecutar obras de regadio en sus predios y mantener los canales y cauces
en las condiciones adecuadas a su mejor aprovechamiento, todo lo cual, por
los antecedentes de que dispuso la Comision, ha afectado seriamente la
economia nacional. Por otra parte, es evidente que los avances de la técnica,
de no haber existido este régimen que otorga derechos tan precarios con los
respecto a las aguas, habrian permitido seguramente el impulso de muchas
obras deregadio, d aprovechamiento de napas y aguas subterraneas, etc., con
evidentes ventajas y beneficios para el pais. Por todas estas consideraciones,
la Comision considera que hay razones valederas suficientes para que los
derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en
conformidad a la ley, otorguen a sus titulares propiedad sobre ellos, y es ésta
la idea precisa que contiene el anteproyecto. A este respecto, la Comision ha
dejado expresamente constancia en actas de que su espiritu es el de amparar,
proteger y darle esta jerarquia, incluso a los actuales derechos que se han
constituido de acuerdo a las disposiciones legales respectivas”.



Cabe hacer presente que la disposicion fue aprobada en términos similares
por el Consejo de Estado®, formando asi parte del texto plebiscitado en 1980.'°

. DOCTRINA

La doctrina nacional se encuentra conteste en cuanto a la proteccion de
la propiedad sobre las aguas. En efecto, se ha resaltado por Evans que “la
preceptiva sobre el derecho de dominio de ese N° 24 protege a los titulares de
los derechos de aguas, siempre que éstos hayan sido adquiridos conforme a
la ley, en cualquier tiempo, o siempre que la ley, de modo expreso, reconozca
a los particulares esos derechos"'".

En palabras de Verdugo, "se tiene el derecho de propiedad sobre el derecho
real de aprovechamiento de aguas, el que si esta protegido por esta garantia
constitucional?.

Para Alejandro Vergara, "establece y garantiza la CPR la propiedad sobre
los derechos de aprovechamiento de aguas (los cuales son en realidad
'derechos reales administrativos' que es la terminologia mas apropiada para
la titularidad privada en este ambito). Asi, tales titularidades forman parte del
trafico juridico privado, pudiendo transferirse y transmitirse libremente"'®.

A suturno, para Cea, el referido inciso final del articulo 19 N° 24 constitucional
“debe entenderse insertada en el marco de derechos, obligaciones y garantias
que, con las caracteristicas de preceptos generales y de comun aplicacion

9  La disposicion se aprobo en la sesion 65, de 13 de marzo de 1979, "después de oidas
las explicaciones que el consejero sefior Ortdzar proporciona acerca de la importancia
que reviste volver al sistema antiguo en materia de propiedad de las aguas, con todas
las garantias correspondientes para los respectivos derechos, siempre que se hayan
constituido en conformidad a la ley" y se lo aprueba por unanimidad (Actas del Consejo
de Estado, ARANCIBIA MATTAR, J. y et al. (2008), p. 389)

10 BLANC, N. (1990).
11 EVANS DE LA CUADRA, E. (1986), p. 424.
12 MARINKOVIC, M. (1998), p. 321.

13 VERGARA B, A. (2014), p. 89. El mismo autor agrega que "es un mito que las aguas sean
un supuesto dominio de la Nacién toda. En todo caso, todas las personas de esa Nacién
tienen, en potencia, un derecho publico subjetivo para solicitar, y para llegar a convertirse
en titular de un derecho de aguas; y una vez obtenido ese derecho individual de aguas, e
cada cuenca, en cada acuifero, ese derecho quedara sujeto a la autogestion colectiva de
sus usuarios, de ahf la evidente naturaleza comun del recurso hidrico” (p. 349).
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a toda especie de dominio, se hallan contempladas en los cinco primeros
incisos del mismo numeral 24",

Finalmente, para Celume,lamencionespecial delos derechos deaprovechamiento
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 proteccién constitucional del dominio. De esta forma, si en
el futuro el legislador concediese mercedes o concesiones de agua, permisos
administrativos, o mantenia la categoria de los derechos de aprovechamiento
de legislacion en vigor, de todas manera esa titularidad, fuese amplia o
restringida, albergaria un derecho que, por precario o débil que fuese, quedaria
sometido al estatuto constitucional de la propiedad”.™

IV. JURISPRUDENCIA

Lajurisprudencia, tanto de la Corte Suprema como del Tribunal Constitucional,
ha enfatizado la proteccion del derecho sobre las aguas.

1. Corte Suprema

En relacion al derecho de propiedad constitucionalmente garantizado sobre
las aguas, se ha sentenciado por el maximo tribunal que:

El Estado permite a los particulares el uso exclusivo de aguas mediante
el otorgamiento de un derecho de aprovechamiento cuya definicion,
conforme al articulo 6° de la codificacion del ramo, lo caracteriza como
un derecho real que recae sobre las aguas consistente en el uso y goce de
ellas con los requisitos y en conformidad con las normas que ese estatuto
legal contempla. Por tratarse de un derecho real, tiene contenido propio
y se incorpora al patrimonio del titular, encontrandose protegido con la
garantia de la propiedad, segun lo dispone expresamente el inciso final
del numeral vigésimo cuarto del articulo 19 de la Constitucién Politica
de la Republica. Como el derecho real que es, se sujeta al derecho
comun, es decir, al derecho civil y puntualmente a las reglas que el
ordenamiento juridico hace aplicables a todos los bienes en materia de
adquisicion, posesion y pérdida de los derechos reales, sin perjuicio de la

14 CEAEGANA, J. L. (2012), p. 606.
15 CELUME BYRNE, T. (2013), p. 112.



proteccion especial que el articulo 121 del codigo del ramo otorga a los
derechos de aprovechamiento inscritos en los Registros de Aguas de los
Conservadores de Bienes Raices". Agregando luego, que el ordenamiento
constitucional "distingue, segun su origen, entre los derechos de aguas
gue nacen de un acto de autoridad -constituidos o concesionales- y
aquéllos que se originan por el hecho de su uso, una situacion especial o
su reconocimiento por el legislador -reconocidos-."°

Tribunal Constitucional

Sobre esta materia, el Tribunal Constitucional'” ha sentenciado que la
normativa constitucional contiene un mandato habilitante al legislador para
establecer bajo qué condiciones y requisitos se adquieren derechos sobre las
aguas, otorgandole a los particulares un “verdadero derecho de propiedad”
sobre ellas'®.

Del mismo modo, se ha puntualizado que mientras el derecho de
aprovechamiento de agua no se constituya de acuerdo a las normas
establecidas en la ley, que corresponde a una ley simple, tal derecho no existe '°.

16
17
18

C.S., Rol N°8.439-2011, 18 de junio de 2013.
NAVARRO BELTRAN, E.y CARMONA SANTANDER, C. (2015).

T.C.,Rol 1309/2009, c. 7. Asi, “la normativa constitucional contiene un mandato habilitante
al legislador para establecer bajo qué condiciones y requisitos se adquieren derechos
sobre las aguas, otorgandole a los particulares un verdadero derecho de propiedad sobre
ellas. Dentro de ese marco se establece el precepto impugnado, que faculta a la autoridad
administrativa para hacer la conversion que permite disminuir la entidad del derecho de
aprovechamiento, pero que no contempla regla paralela que, en caso contrario, permita
aumentarlo por igual via".

T.C., Rol 260/1997, cc. 10y 17. Se expresa por el TC que "La respuesta a esta pregunta
nos las da, en primer término, el articulo 19, N° 24, inciso final, de la Carta Fundamental,
al disponer 'Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos
en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos’. Como puede
apreciarse el constituyente con meridiana claridad ha entregado a la "ley", sin calificativos,
la regulacion o constitucion del derecho sobre las aguas y, en consecuencia, el intérprete
debe entender que tal ley es la ley comun u ordinaria, tanto porque cuando la Constitucion
se refiere a la "ley" sin adjetivos se entiende que es la ley comun, como porque dicha
clase de leyes representan la regla general en nuestro Codigo Politico, constituyendo
las leyes interpretativas, las organicas constitucionales y las de quérum calificado la
excepcion dentro de la denominacion genérica de ley. Cabe hacer presente, ademas, el
caracter especial de esta reserva legal que solo se vincula con la materia especifica del
reconocimiento y constitucion de los derechos sobre las aguas, naturaleza particular
que, conforme a la hermenéutica juridica, tiene aplicacion preferente sobre cualquier otra
norma general, entre las cuales se cuenta, desde ya, el articulo 19, N° 23, de la Constitucion,
que se refiere a toda clase de bienes. A igual conclusion nos conlleva el articulo 60, N 3°,
de la Carta Fundamental, al expresar que solo son materias de ley ordinaria ‘Las que son
objeto de codificacion, sea civil, comercial, procesal, penal u otra”, pues las normas del
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Del mismo modo, la judicatura constitucional ha recordado que la Carta
Fundamental protege la libertad que tiene como sustento el aseguramiento
de la posibilidad juridica de adquirir el dominio o de ser titular de toda forma
de propiedad?. Igualmente, se ha enfatizado de manera categdrica que existe
propiedad sobre los derechos constituidos sobre las aguas?'.

20
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proyecto en estudio es claro que son propias del Cédigo de Aguas”. A lo que se agrega
que "la conclusién anterior resulta alin mas evidente, si se tiene presente que de aceptarse
gue las normas que regulan el procedimiento de constitucién originaria del derecho
de aprovechamiento son de quérum calificado, no solo los articulos del proyecto en
estudio que se han cuestionado deberian ser materia de leyes de quérum calificado, sino
practicamente todo el Cédigo de Aguas, en cuanto regula la adquisicion de este derecho,
porque es dicho Codigo el que, al establecer el procedimiento de adquisicion del derecho
de aprovechamiento, consigna un conjunto sistematico de requisitos y limitaciones para
su adquisicion. Lo anterior esta en abierta contradiccion con lo preceptuado en el articulo
60, N° 3°, de la Carta Fundamental, norma que reserva a la ley ordinaria o comun toda
materia propia de codificacion, entre las cuales se encuentra, naturalmente, el Cédigo de
Aguas".

T.C., Rol 513/2006, c. 28. Asi, "segun se desprende de su sentido y finalidad, el precepto
constitucional que se pretende vulnerado tiene como sustento el aseguramiento de la
posibilidad juridica de adquirir el dominio o de ser titular de toda forma de propiedad,
posibilidad que en el caso sub lite no ha desaparecido para los requirentes, pues ellos
conservan la opcion de participar en el remate publico de los derechos y a través de esa
via llegar a adquirirlos. Asimismo, de la consulta de las actas de la Comision de Estudio de
la Nueva Constitucion se puede apreciar que al consagrar este derecho los comisionados
tuvieron en vista, como un elemento vertebral del nuevo orden publico econémico que
la Constitucién se proponia instituir, la conveniencia de que los particulares tuvieran
preeminencia frente al Estado en cuanto a ser titulares del dominio de los bienes situados
en el territorio nacional, lo que es coherente con el rol subsidiario que el nuevo régimen
juridico-politico asigné al Estado en materia econémica”. Lo anterior, se agrega, resulta
corroborado por la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre la materia. En efecto, en
sentencia dictada por ese alto Tribunal el 26 de mayo de 1988, ratificando un fallo de
la Corte de Apelaciones de Antofagasta (Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 85,
seccion 52, pagina 186), se declard que lo que reconoce la Constitucion en el articulo 19 N°
230 "es |a aptitud genérica y sin discriminaciones que tienen los particulares para adquirir
todo tipo de bienes, protegiendo esta posibilidad eventual de exclusiones unilaterales de
la autoridad respecto de ciertos bienes, de manera que lo que se ha querido enfatizar en
esta disposicion es el derecho prioritario de los particulares frente al Estado, para impedir a
éste ejercer limitaciones abusivas o arbitrarias a esta libertad de incrementar la propiedad
privada”. En el mismo fallo sefialé que "el articulo 19 N° 23° de la Constitucion ha sido
establecido con el objeto de garantizar el libre acceso al dominio privado de las personas
de toda clase de bienes, sean muebles o inmuebles, corporales o incorporales, y de todas
las cosas susceptibles de ser incorporadas a un patrimonio personal. Su finalidad ha
sido proteger 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”.

Ha resaltado el T.C. que "la normativa constitucional contiene un mandato habilitante
al legislador para establecer bajo qué condiciones y requisitos se adquieren derechos
sobre las aguas, otorgandole a los particulares un verdadero derecho de propiedad
sobre ellas”" (Rol 1309/2009, c. 7). En otras palabras, "y aunque resulte obvio expresarlo,
la Constitucion asegura el dominio no sobre las aguas mismas, que constituyen bienes



Sin perjuicio de lo anterior, se ha sentenciado que la propiedad sobre las
aguas también debe soportar las limitaciones y obligaciones que derivan de la
funcion social, lo que en general es aplicable al derecho comun de propiedad,
en los términos asegurados en el articulo 19 N° 24 de la Carta Fundamental??.

V. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

La Contraloria General de la Republica ha emitido una serie de dictamenes en
relacion a la propiedad de las aguas, que sintetizaremos en sus contenidos
esenciales.

En primer lugar, ha resaltado que las aguas tienen el caracter de bienes
nacionales de uso publico?. Sin embargo, se ampara su caracter patrimonial?.

nacionales de uso publico, sino sobre el derecho de aprovechamiento de ellas constituido
en conformidad a la ley. En consecuencia, mientras tal derecho de aprovechamiento no
se constituya de acuerdo a las normas establecidas en la ley, tal derecho no existe” (Rol
260/1997, c. 8).

22 T.C. Rol 1309/2009, cc. 3 a 6.

23 Asi, se ha expresado que "De las normas transcritas fluye con claridad que las aguas,
salvo las excepciones expresamente contempladas en la ley, son bienes nacionales de
uso publico y, por ende, no son susceptibles de apropiacion privada, y que el derecho de
aprovechamiento sobre ellas es un derecho real que se constituye originariamente por
acto de autoridad, conforme a un procedimiento complejo, que se inicia con el acto de
peticion a la autoridad y concluye cuando el funcionario competente dicta una resolucion,
constituyendo el derecho conforme a la potestad reglada entregada a la Administracion,
la cual debe reducirse a escritura publica e inscribirse en el Registro de Aguas del
Conservador de Bienes Raices correspondiente. Conforme a lo anterior, la recurrente tiene
el dominio de un derecho de aprovechamiento de aguas subterraneas, derecho privado de
naturaleza esencialmente patrimonial, que es una cosa incorporal. El derecho referido le
otorga la facultad de usar y gozar de los bienes muebles sobre los que recae el derecho.
Ahora bien, el ejercicio particular del derecho de aprovechamiento de aguas que tiene
la recurrente no impide que la Direccion General de Aguas cumpla con su funcion de
constituir derechos de aprovechamiento en la medida que el recurso esté disponible y
gue el otorgamiento del derecho no produzca perjuicio a terceros, todo ello conforme al
detallado procedimiento contemplado en el Cédigo de Aguas. “CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA, Dictamen 24.651/2008. También dictamenes” 17.971/2009 y
57.304/2006.

24 Como se ha visto, en Chile, en términos generales, las aguas no son susceptibles de
apropiacion privada y, por tanto, es imposible, en derecho, que la recurrente sea duefa
de ellas. La Constitucion Politica de la Republica, en su articulo 19, N° 24 inciso final,
dispone: "Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en
conformidadalaley,otorgardnasustitulares la propiedad sobre ellos”. Consecuentemente,
la Ley Suprema asegura el dominio no sobre las aguas mismas, que constituyen bienes
nacionales de uso publico, sino sobre el derecho de aprovechamiento de ellas constituido
en conformidad a la ley. Luego, lo que la recurrente puede tener es el dominio de algun
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Su estatuto es similar a la propiedad raiz? 2°.

Se ha dictaminado también que de la lectura de la norma constitucional,
existe plena libertad para la adquisicion de los derechos de aprovechamiento
de aguas?’.

En todo caso, el mismo ente contralor ha resaltado la existencia de plena
libertad de transferencia de la propiedad?.

Del mismo modo, se ha recordado que se trata de un derecho no sujeto a
plazo?.

Finalmente, en relacion al alcance del texto constitucional, en la parte que
se refiere a los derechos “reconocidos o constituidos”, se ha puntualizado su
alcance respecto de titulos inscritos como también consuetudinarios®.
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derecho real de aprovechamiento de aguas subterraneas. Se trata de un derecho privado
de aprovechamiento, de caracter patrimonial, que evidentemente es una cosa incorporal”.
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen 28.371/2003.

"A los derechos de aprovechamiento inscritos en el Registro indicado se les aplican
todas las disposiciones que rigen la propiedad raiz inscrita, es decir, las contenidas
en el Codigo Civil. Entonces, la inscripcion de los derechos de aprovechamiento en tal
registro constituye, requisito, prueba y garantia de la posesion de dicho derecho real. Por
ende, la posesion inscrita de ese derecho solo puede cesar mediante la cancelacion de
la respectiva inscripcion, por alguna de las tres formas sefialadas taxativamente en el
art. 728 de este Ultimo cddigo, sea por voluntad de las partes, por una nueva inscripcion en
que el poseedor inscrito transfiere su derecho a otro o por decreto judicial”. CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen 20.938/2008.

En esta materia se ha indicado que "el derecho de aprovechamiento sobre las aguas es
un derecho real que se constituye originariamente por un acto de autoridad, conforme
al procedimiento establecido en el Codigo de Aguas, que culmina con la resolucion
constitutiva del derecho, inscrita en el Registro de Aguas del Conservador de Bienes
Raices respectivo”, de modo que "antes de dictarse el acto constitutivo del derecho de
aguas, de reducirse éste a escritura publica e inscribirse en el competente registro, el
competente registro, el derecho de aprovechamiento no ha nacido al mundo del derecho,
pues precisamente emerge, originariamente, en virtud de la mencionada resolucién y
su competente inscripcion”. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen
19.545/2005.

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen 38.064/2006.
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen 31.990/2007.
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Dictamen 25791/1998.

"Cabe tener presente que las aguas son consideradas bienes nacionales de uso publico,
cuyo universo no se restringe sélo a los derechos de aprovechamiento inscritos, sino que
el Cédigo del ramo reconoce juridicamente usos consuetudinarios no formalizados, que
no estan inscritos ni regularizados en registro ni catastro publico alguno. Al respecto,
la Carta Fundamental sefiala en su articulo 19 N° 24, inciso final, que: "los derechos de
los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley,



V.  REFORMA CONSTITUCIONAL

Una materia tan relevante como la que motiva estas lineas solo podria
modificarse a través de una reforma constitucional que alterara el derecho de
propiedad de los titulares de los derechos de aprovechamiento de agua. Aun
asi, no podria tener efecto retroactivo.

En tal sentido, cabe citar un proyecto de reforma constitucional®' en el que se
propuso eliminar el inciso final del articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica
de la Republica de Chile y adicionalmente agregar dentro del derecho a la libre
adquisicion de los bienes, reconocido en el articulo 19 N° 23 constitucional,
tres disposiciones que aluden a la naturaleza de las aguas, su regulacion
legal y el otorgamiento de potestades a la autoridad administrativa®?. El
proyecto de reforma alude a una serie de consideraciones por parte del poder
constituyente derivado, referentes a aspectos ambientales y al alcance de la
propiedad sobre las aguas®.

otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos”. En suma, “La Constitucion Politica de la
Republica, en su articulo 19, N° 24 inciso final, dispone: “Los derechos de los particulares
sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus
titulares la propiedad sobre ellos”. Consecuentemente, la Ley Suprema asegura el dominio
no sobre las aguas mismas, que constituyen bienes nacionales de uso publico, sino sobre
el derecho de aprovechamiento de ellas constituido en conformidad a la ley. Luego, lo
gue la recurrente puede tener es el dominio de algtn derecho real de aprovechamiento
de aguas subterraneas. Se trata de un derecho privado de aprovechamiento, de caracter
patrimonial, que evidentemente es una cosa incorporal. El articulo 583 del Cddigo Civil
establece: "Sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Asi, el
usufructuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo”. Ahora bien, en el caso del
derecho de aprovechamiento de aguas, éste consiste en la facultad del titular de usary
gozar de ellas, al tenor de lo previsto en el citado articulo 6°. Lo anterior importa el uso 'y
goce de los bienes muebles sobre los que recae el derecho”. CONTRALORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA, Dictamen 56.046/2003.

31 Boletin 6816-07.

32 Se propone: a) “Las aguas son bienes nacionales de uso publico, cualquiera sea
el estado en que se encuentren, el lugar en que estén depositadas o el curso que
sigan, incluidos los glaciares; b) Corresponderd a la ley regular el procedimiento de
constitucion, reconocimiento, ejercicio y extincion de los derechos que sobre las aguas
se reconozca a los particulares, considerando la diversidad geogréafica y climatica del
pais, la disponibilidad efectiva de los recursos hidricos y, especialmente, la situacion de
las cuencas hidrograficas. Dichos derechos otorgaran a sus titulares la propiedad sobre
los mismos. La ley podra establecer limitaciones y obligaciones al ejercicio de éstos,
en conformidad con lo prescrito en el inciso 2° del numeral 24 de este articulo; y c) La
autoridad competente tendra la facultad de reservar caudales de aguas superficiales o
subterraneas, para asegurar la disponibilidad del recurso hidrico”.

33 "El agua es fuente de vida y desarrollo. Ademas, constituye la base del medio ambiente,
el eje de nuestros pueblos originarios, es insumo esencial para la produccion de bienes y
servicios y forma parte integrante del paisaje y origen de nuestras cuencas hidrograficas.
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De acuerdo con nuestra legislacion vigente, las aguas son bienes nacionales de uso
publico, lo que implica que el dominio de ellas pertenece a la Nacion toda y su uso a todos
los habitantes de aquélla. Tal reconocimiento se encuentra en el articulo 595 del Codigo
Civil y en el articulo 5° del Cédigo de Aguas. Es decir, la calidad de bien nacional de uso
publico o bien publico del agua se encuentra exclusivamente reconocida en la ley y no en
la Constitucion.

La normativa del Cddigo de Aguas se aplica exclusivamente a aguas terrestres, las que,
por antonomasia, corresponden a aguas dulces.

Cabe sefialar, por lo demas, que solo el 3% del agua existente en el planeta es dulce y, que
de este pequefio porcentaje el 70% se encuentra en estado sélido en los polos y glaciares,
por lo que no puede ser facilmente aprovechada.

Elagua disponible es escasay limitada, de ahilaimportancia de su regulaciény proteccion.
Paraddjicamente, nuestra Ley Fundamental se encarga de reservar para el Estado "El
dominio absoluto, exclusivo, inalienable de imprescriptible de todas las minas" dejando
afueraelbien mas preciado: el agua. Es mas, el propio constituyente establece la obligacion
para el titular de la concesion minera “a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer
el interés publico que justifica su otorgamiento”, obligacion que no se produce respecto
del uso del agua. Dicha falta de equilibrio en la regulacion, se manifiesta de manera mas
evidente, frente al mandato al legislador de contemplar “causales de caducidad para el
caso de incumplimiento o de simple extincion del dominio sobre la concesion”, lo que
ocurrié con el Cédigo de Mineria de 1983.

Este desbalance se produce de manera mas radical, cuando se examina el estatuto
juridico de las sustancias no susceptibles de concesiones mineras, como ocurre con los
hidrocarburos liquidos o gaseosos, los que pueden ser explotados solo por el Estado, y,
excepcionalmente, mediante concesiones administrativas o contratos de operacion, las
que pueden ser dejadas sin efecto sin expresion de causa cuando dichos yacimientos
se encuentren en zonas que "se determinen como de importancia para la seguridad
nacional”.

Chile enfrenta un desafio producido por el aumento de la poblacién y su crecimiento
econdmico, cual es la fuerte expansion de la demanda por agua. En efecto, el aumento
de requerimiento del recurso para el consumo humano, mineria, agricultura, industria,
turismo, medio ambiente, entre otros, genera un mayor desbalance entre la oferta por el
vital elemento y su demanda, lo que ya ha producido situaciones de conflictividad dentro
de varias cuencas del pais, situacion que se vera agravada con el devenir del tiempo.

En un pais como Chile, en que el agua ha pasado a ser un bien escaso y que se encuentra
marcado por graves desequilibrios hidricos debido a su irregular distribucion, la adecuada
planificacion de los recursos hidricos en las cuencas se impone como una necesidad de
primera linea.

En adicién a dichos problemas, enfrentamos un desafio respecto del cual aiin no sabemos
su verdadero impacto, y solo tenemos certeza de su inminencia, cual es, el fendmeno
del Cambio Climatico. Este proceso ha llevado a todos los paises del planeta a adecuar
sus legislaciones para estar preparados de manera de contar con potestades publicas
eficaces y eficientes que permitan de la mayor manera posible, atenuar las perniciosas
consecuencias que en esta materia sufriremos.

A diferencia de la situacion que ocurria el aflo 1980, hoy la escasez del agua ha
transformado la disponibilidad de este vital elemento en un asunto de seguridad nacional,
mucho mas que la disponibilidad de los hidrocarburos. Estos ultimos se pueden importar
de cualquier parte del mundo, como ocurre hoy. El agua no. Es por eso que para todos los
paises que tienen una geografia arida o semiarida como la nuestra, han relevado el tema
de la proteccion y cuidado del agua como un asunto de seguridad nacional, lo que debe
ser recogido por nuestra Constitucion.



Cabe tener presente la existencia de diversos proyectos de ley, que
precisamente se invocan®.
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La propia Constituciéon Politica establece, en el numeral 8° de su articulo 19, que es
"deber del Estado velar para que"” (...) "el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion” (...) "no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza”.
Dadalaimportancia delagua, como elemento vital de subsistencia, estratégicoy necesario
para el desarrollo de multiples actividades productivas y econdmicas, y en especial
considerando que en escenarios de escasez adquiere una connotacion geoestratégica y
de seguridad nacional, es imprescindible que nuestra Carta Fundamental reconozca a las
aguas como bienes nacionales de uso publico, de manera de elevar tal consagracion a
rango constitucional, cualquiera sea el estado en que se encuentren éstas, esto es liquido,
solido y/o gaseoso quedando en dicha categoria, sin discusion alguna, nuestro oro blanco:
los glaciares y nieves. Recordemos que la calidad de bien nacional de uso publico del agua
esta reconocida en nuestra legislacion tanto en el Cédigo de Aguas, como también en el
Cadigo Civil; en dicho sentido, la reforma propuesta tiene por objeto consagrar a nivel
constitucional los principios que Andrés Bello introdujo en nuestra legislacion nacional
hace ya mas de un siglo.

El propio Constituyente, en el inciso 2° del nimero 24 del art. 19, establece que como
obligacion y limitacion al derecho de propiedad, la funcion social que deriva de ese
derecho, lo que "comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seqguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio
ambiental”, funcion social que, en materia de derecho de aprovechamiento de aguas, no
se encuentra de manera alguna recogida ni en la Constitucion ni en el Cédigo de Aguas.
Por su parte, existe actualmente en la Constitucion el reconocimiento de derechos de los
particulares sobre las aguas y la propiedad de sus titulares respecto de ellos, sin embargo
resulta fundamental consagrar en ésta los mecanismos de constitucion, reconocimiento,
ejercicio y extincion de los derechos de los particulares sobre las aguas como también la
facultad de reservar aguas.

Nuestro pais tiene una larga tradicion normativa en la regulacion del uso del agua, lo que
ha permitido un desarrollo econdmico y social de gran envergadura, tanto en la agricultura,
hidroelectricidad, mineria, celulosa y acuicultura, entre otros. Sin embargo, el afio 1981
con la entrada en vigencia de un nuevo Cédigo de Aguas, se produjo un desbalance entre
el bien comun vy los intereses de unos pocos particulares, desbalance que requiere ser
corregido. En efecto, dicha normativa dio origen a una concentracion desproporcionada
de derechos de aprovechamiento para fines hidroeléctricos, concentrando, segun lo ha
resuelto el tribunal de Defensa de Libre Competencia, el noventa por ciento de tales bienes
en solo tres empresas.

De alguna manera, tal desbalance se corrigi¢ parcialmente por laley 20.017, estableciendo
nuevas facultades para la Administracion del Estado. Sin embargo, muchas de las
correcciones necesarias no pudieron implementarse por las deficiencias Constitucionales
gue nuestro pafs tiene en esta materia”.

La gran cantidad de proyectos de ley presentados por diversos senadores y diputados
para darles a las aguas un reconocimiento y regulacion constitucional especial, denota la
trascendencia e importancia que tiene para el pais y para todos los chilenos legislar sobre
estas materias. Ejemplos de lo anterior son el proyecto de ley presentado por los diputados
Mario Acufia Cisternas y Rubén Gajardo Chacon, el 7 de abril del afio 1992, denominado
"Modifica el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica, en lo relativo al régimen juridico
de propiedad de las aguas”; el ingresado el 9 de febrero de 1996 por los senadores
Mariano Ruiz-Esquide Jara, Andrés Zaldivar Larrain, Carmen Frei Ruiz-Tagle, Sergio Paez
Verdugo y Manuel Antonio Matta Aragay, en lo relativo a la caducidad del derecho de
aprovechamiento de aguas; el ingresado por los senadores Nelson Avila Contreras, Guido
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Finalmente se agregan otras consideraciones, entre otras, la no afectacion de
la certeza juridica, no pudiendo vulnerar los derechos ya adquiridos.2®
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Girardi Lavin, Alejandro Navarro Brain, Carlos Ominami Pascual y Mariano Ruiz-Esquide
Jara, el 30 de septiembre del afio 2008, denominado “Proyecto de reforma constitucional
sobre dominio publico de las aguas”; el formulado el dia 19 de noviembre de 2008 por los
diputados Marcelo Diaz Diaz, Marco Espinoza Monardes, Antonio Leal Labrin, Adriana
Mufioz D'Albora y José Miguel Ortiz Novoa, denominado “Introduce modificaciones
al Codigo de Aguas”; y finalmente el propuesto por los diputados René Aedo Ormefio
y Francisco Chahuan Chahuan, el 16 de diciembre del afio 2008, individualizado como
"Modifica el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica de la Republica, con el objeto
de establecer que las aguas tienen la calidad de bienes nacionales de uso publico”.
Por su parte, reconociendo la diversidad geografica del pais y sus zonas y condiciones
climaticas disimiles, que determinan variaciones extremas en temperatura, pluviosidad,
regimenes de viento, densidad demografica, entre otros, el H. senador Ricardo Nufiez
Mufioz presento, el 7 de octubre de 2008, un proyecto de reforma constitucional, que
tiene por objeto reconocer en nuestra carta magna que la exploracion y explotacion de
derechos de aprovechamiento de aguas debe ser establecida por ley, de conformidad a
nuestra diversidad geografica y climatica y a la disponibilidad efectiva de los recursos
hidricos, modificacion incorporada al presente mensaje. Asimismo, el senador Antonio
Horvath Kiss ha presentado diversos proyectos de ley y reformas constitucionales que
tienen por objeto proteger los glaciares (16 de mayo de 2006), garantizar el acceso y uso
delagua (10 de diciembre de 2008) y promover la regionalizacion de los recursos naturales
(31 de marzo de 2009), lo que denota una constante preocupacion por la proteccion y
conservacion de los recursos naturales y medioambientales. El proyecto relativo a la
proteccion de glaciares fue presentado conjuntamente poe los senadores Guido Girardi
Lavin, Alejandro Navarro Brain, Carlos Bianchi Chelech y Carlos Kuschel Silva. Ademas, en
lo tocante a la tutela de los glaciares, el entonces diputado don Leopoldo Sanchez Grunert
presento, el 16 de agosto de 2005, un proyecto de ley destinado a prohibir la ejecucion de
proyectos de inversion en glaciares.

“Es dable destacar que la reforma a la Carta Fundamental que se propone en esta
materia, conserva en su integridad el dominio que los titulares actuales tienen sobre sus
respectivos derechos reales de aprovechamiento de aguas, constituidos y reconocidos
en conformidad a la ley, como asimismo las facultades inherentes a su caracter de
propietarios.

En estas condiciones la enmienda al Cédigo Fundamental, no afecta la certeza y sequridad
juridica de los propietarios de los derechos reales de aprovechamiento de aguas, para
emprender o desarrollar actividades econdmicas y productivas con reglas claras vy
precisas gue garanticen las inversiones que realicen para tales fines.

A su vez, laenmienda propuesta facilita el acceso al recurso hidrico a personas que tenian
escasas posibilidades de adquirir el derecho de aprovechamiento de aguas por acto
originario de autoridad, bajo el marco regulatorio vigente.

Por otra parte, la reforma entrega las herramientas necesarias a las autoridades
competentes, para, en caso de ser imprescindible, limitar o restringir el ejercicio de los
derechos, o reservar caudales de aguas superficiales o subterrdneas para asegurar la
disponibilidad del vital elemento. La inclusion de dichas herramientas se justifica a la luz
de la necesidad de establecer que, dentro de los diversos usos que pueden recibir, y de
hecho reciben las aguas, debe darse prioridad al consumo humano.

Por lo anteriormente expuesto, es preciso introducir modificaciones en el numeral 23
del articulo 19, eliminando, a su vez, el inciso final del numeral 24 del mismo articulo de
nuestra Carta Magna. Lo anterior, con el objeto de que las aguas y los derechos de los



VI. CONCLUSION

De esta manera, respecto de dicho derecho de aprovechamiento de agua
existe una absoluta proteccion constitucional, permitiéndoles a sus titulares
usar, gozar y disponer del mismo, el que tiene caracter de derecho real
inmueble, de acuerdo a la actual normativa del Cédigo de Aguas. Una vez
constituido el derecho de aprovechamiento se incorpora en propiedad a su
titular, encontrandose amparado por la garantia constitucional, tal como se
desprende de la historia fidedigna de la norma y como lo ha reconocido la
doctrina y jurisprudencia. Asi las cosas, el titular del derecho de propiedad
sobre las aguas no puede ser privado de él -ni de sus atributos- sino en virtud
de una expropiacion, tal como ocurre en el régimen general, teniendo derecho
en tal caso a ser indemnizado por el dafio patrimonial efectivamente causado,
en los términos que sefala el articulo 19 N° 24 constitucional.

particulares sobre éstas, se consagren, regulen, reconozcan y protejan de forma integra,
armonica, sistematica y conjunta”.
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LA DEMANIALIDAD DE LAS AGUAS

Francisco Zuniga Urbina*

RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo esclarecer las bases sobre las
que se configura un nuevo régimen juridico de las aguas, su proteccion y
aprovechamiento, analizado desde la perspectiva del derecho constitucional
y de los conceptos de demanio o dominio publico, para llegar asi a lo que
hemos definido como demanialidad o dominialidad de las aguas.

INTRODUCCION

El nuevo régimen juridico de las aguas hace necesario que realicemos un
analisis desde la perspectiva del derecho constitucional y desde el concepto
de dominio publico. Usamos el italianismo demanio (del latin “demanium”)
como sinonimo del término dominio publico, aunque algun jurista clasico nos
aventaria una dura critica al maltratar la lengua de Cervantes.

En las ultimas semanas mucho se ha cuestionado la reforma de diversas
normas constitucionales y legales que son parte del marco regulatorio de
las aguas en nuestro pais, entre ellas la modificacion del Codigo de Aguas,
tildandola de inconstitucional y expropiatoria, sobre todo por parte del
empresariado agricola’.

*  Abogado, Licenciado en ciencias juridicas y sociales de la Universidad de Chile, postgrado
en Derecho Comparado, Universidad Complutense y en Derecho Constitucional, por el
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Espafia. Profesor Titular de
Derecho constitucional de la Universidad de Chile.

1 El presidente de la Sociedad Nacional de Agricultura, Patricio Crespo Ureta, se ha
referido al proyecto de reforma del Cédigo de Aguas como una especie de expropiacion
encubierta sin indemnizacion, "al no mediar ley de expropiacion que lo habilite para privar
alos duefios de los derechos de aguas vigentes de los atributos que son de la esencia del
derecho de propiedad, como son la facultad de usar, gozar y disponer a perpetuidad y sin
limitaciones del derecho del que se es duefio (Art. 19 n° 26 de la Constitucion)”. Columna
en El Mercurio, 12 de octubre de 2016.
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Hoy el debate se ha generado también en el area académica con diversas
interpretaciones del régimen juridico de las aguas y el efecto que tendria la
reforma que se tramita actualmente. Por una parte, los profesores Fernando
Atriay Constanza Salgado, quienes basados en el caracter del agua como bien
nacional de uso publico consideran que el legislador tiene una competencia
amplia para determinar y cambiar el régimen que la regula, por lo que seria
perfectamente constitucional. Asi, es el texto constitucional el que dispone
en su articulo 19 N° 23 que los bienes nacionales de uso publico no son
susceptibles de apropiacion y por tanto no hay propiedad privada, por lo
que "compete al legislador (mediante ley ordinaria) regular el régimen de los
derechos de aprovechamiento. Dicha regulacion tiene por objeto realizar la
finalidad publica de las aguas"?. Agregan ademas que la “propiedad” sobre
los derechos de aprovechamiento es compatible con que las aguas sean
bienes nacionales solo si se trata de una propiedad que es resultado de una
decision politica legislativa, no un derecho constitucionalmente protegido que
obliga al legislador. Es decir, esa propiedad se explica no porque los titulares
tengan derecho constitucionalmente garantizado, sino porque el "legislador”
de 1981 decidio que el mercado era la manera mas conveniente de regular®.
En este sentido, la regulacion de los bienes nacionales y su uso son materia
de reserva legal y no estan fijados en el texto constitucional.

Por otra parte, los profesores Enrique Navarro y Juan Colombo, en una
interpretacion diferente, consideran que los derechos de aprovechamiento
de las aguas tendrian un caracter de perpetuos e indefinidos, modificandose
con la reforma al Cédigo de Aguas su naturaleza juridica al establecer
mecanismos de caducidad y agregar facultades para limitar el ejercicio
a la Administracion. Asi, declaran que existiria una absoluta proteccion
constitucional al derecho de aprovechamiento, pudiendo los titulares
gjercer las facultades del dominio, lo que se justificaria en parte porque "Las
aguas son bienes nacionales de uso publico, por definicion exclusivamente
legal y no constitucional, confiriéndosele a los particulares derechos de
aprovechamiento para usar y gozar de las mismas. El constituyente prefirio
no definir la calidad juridica de las aguas, fortaleciendo los derechos de
los particulares sobre las aguas constituidos en conformidad a la ley, con
todas las caracteristicas propias del derecho de dominio, incentivando asi la
iniciativa particular en el aprovechamiento de las aguas lluvias y en todo el
proceso de regadio del campo"4. Esta interpretacion resulta en una supuesta
privacion de la propiedad sobre el derecho de aprovechamiento de aguas,
lo que devendria necesariamente en una expropiacion y por tanto en una

2 ATRIA, F.y SALGADO, C. (2016).
3 idem.
4 COLOMBO, J. y NAVARRO, E. (2016).



indemnizacion, lo que no contempla el actual proyecto de ley, considerandolo
asi inconstitucional.

A ello los profesores Atria y Salgado responden que la regulacién sobre el
derecho de aprovechamiento de aguas es diferente al derecho de propiedad
protegido por el articulo 19 N°24, ya que es un bien que esta excluido de la
proteccion constitucional de la propiedad privada al pertenecer a la Nacion
toda, lo que resultaria en meras declaraciones si se opta por la interpretacion
de los profesores Colombo y Navarro. Indican sobre el articulo 19 N°24 que
“La consecuencia mas importante es aseqgurar la titularidad de los derechos
de aprovechamiento frente a cambios regulatorios"®, y no una proteccion
constitucional sobre la propiedad privada a sus titulares.

Sin embargo, a las opiniones expresadas es menester agregar que el
escenario actual en el que se encuentra nuestro pais es complejo, no solo por
sus particularidades geografica-climaticas, sino también por el uso intensivo
(minero, industrial, hidraulico, silvoagropecuario, entre otros) que se ha dado
a los recursos hidricos, los cuales son fundamentales para la supervivencia
humana y el ecosistema. Por otra parte, algunas criticas a la reforma del
régimen juridico de las aguas ignoran, ademas, que el aprovechamiento
del recurso hidrico para fines privados no es un derecho adquirido como
pretenden, ni menos un bien apropiable, sino que fue histéricamente
pensado y decidido asi por el legislador como bien nacional de uso publico
con contenido publico, segun lo regula el Codigo Civil en su articulos, 585y
595 y nuestra Constitucion en el articulo 19 N°23, y que se remonta, en su
antecedente directo, a la Ley de Reforma Agraria N° 16.640, y a la reforma
constitucional de la “reforma agraria" que en 1967 el gobierno del Presidente
Eduardo Frei Montalva materializara.

En efecto, la Ley N°16.640 de Reforma Agraria, derogada hace casi tres
décadas en un intento del régimen autoritario de derogar la historia y negar
la modernizacion del sector agricola derivado del proceso reformador,
contemplaba en su articulo 94 el régimen de aguas, sefialando que “Todas
las aguas del territorio son bienes nacionales de uso publico. El uso de las
aguas en beneficio particular solo puede hacerse en virtud de un derecho
de aprovechamiento concedido por la autoridad competente, salvo los
casos expresamente contemplados en el Codigo de Aguas”, autorizando
la expropiacion de todas las aguas que mantuvieran dominio particular,
dictandose ademas cerca de 500 decretos con fuerza de ley para regular
diversos aspectos de la reforma agraria, dentro de ellos el Cédigo de Aguas.

5  ATRIA F.y SALGADO, C. (2016).
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Porotrolado,lalLeyN°16.615de 1967, que promulga lareforma constitucional
de "reforma agraria”, modifica la Constitucion Politica de 1925 incluyendo una
nueva regla en el N° 10 del articulo 10, que en lo que nos interesa dispone:
“La ley podra preservar al dominio nacional de uso publico todas las aguas
existentes en el territorio nacional y expropiar, para incorporarlas a dicho
dominio, las que sean de propiedad particular. En este caso, los duefios de las
aguas expropiadas continuaran usandolas en calidad de concesionarios de
un derecho de aprovechamiento y solo tendran derecho a la indemnizacion
cuando, por la extincion total o parcial de ese derecho, sean efectivamente
privados del agua suficiente para satisfacer, mediante un uso racional y
beneficioso, las mismas necesidades que satisfacian con anterioridad a la
extincion”.

Dichas normas fueron la antesala para que posteriormente en el Cédigo de
Aguas de 1981 el recurso hidrico se considerara como bien nacional de uso
publico (articulo 5°), lo que demuestra una continuidad juridica respecto
a la naturaleza demanial o dominical de las aguas terrestres en nuestro
ordenamiento juridico.

Una regulacion moderna y responsable acerca de las aguas y su uso o
explotacion racional debe considerar no solo el uso privado en un aspecto
economico, sino también su importancia ambiental, cultural y social. De
lo contrario, de considerarse nuevamente solo una mirada economica,
provocaria problemas aln mas graves que hoy se encienden, tales como el
accesoy abastecimiento, escasez, contaminaciony uso en diversas industrias
y sectores econdmicos.

En este contexto, el nuevo proyecto, que fue aprobado por la Camara de
Diputados el 23 de noviembre de 2016 y que hoy se encuentra en segundo
tramite constitucional en el Senado, definidé diversos ejes, entre ellos, (i) la
generacion de mayor seguridad y equidad en el acceso, sumado a la mayor
estabilidad en el abastecimiento; vy, (ii) establecer el agua como derecho
esencial, que permita al Estado dar mayor proteccion y aseguramiento en el
CONSUMO y usos primarios en diversos ambitos, lo que aumenta la ansiedad
y la especulacion de los privados respecto al derecho de aprovechamiento.

l MARCO JURIDICO DEL AGUA

La situacion juridica de las aguas no ha variado de forma significativa a lo
largo de la historia, concibiéndose desde tiempos remotos en una concepcion
regalista. En efecto, desde el derecho medieval podemos encontrar diversas



expresiones de la regulacion de las aguas, entre ellas las leyes de Alfonso VII
en las Cortes de Najera de 1138, las que fueron posteriormente recogidas en
las Ordenanzas Reales de Castillas como sigue: "todas las veneras de plata
y de oro y de plomo y de otro qualquier metal de qualquier cosa que sean
en nuestro seforio real pertenescen a nos. Por ende ninguno sea osado de
las labrar, sin nuestra especial licencia, y mandado: y asimismo las fuentes,
y pilas, y pozos salados, que son para facer sal, nos pertenescen./ Por ende
mandamos, que recudan a nos con las rentas de todo ello; y que ninguno sea
osado de se entremeter en ellas: salvo aquéllos a quien los Reyes pasados,
nuestros progenitores, © nos les hoviesemos dado por privilegio, ¢ las hoviesen
ganado por tiempo, segun se contiene en el titulo de las prescripciones.

Dichas expresiones se replican luego en otras recopilaciones legislativas
hasta hacerse mas concretas en la Novisima Recopilacion en 1805,
considerandose de esta forma a las aguas como regalias del Rey, lo que
luego se iria clarificando hasta llegar a la propiedad de las aguas por parte del
Rey, "por lo tanto, en tal época ya quedaba asentada en el derecho historico
espafol la concepcion dominical publica de todas las aguas susceptibles
de aprovechamientos particulares, traduciéndose, desde el punto de vista
juridico, en la consideracion de las aguas como una regalia mas, que forma
parte del Real Patrimonio". A ello debemos agregar como consecuencia la
necesidad de la intervencion de la administracion a través de una concesion
(privilegio) sujeta a las condiciones juridicas y a la voluntad del Rey.

Otros antecedentes de la concepcion regalista de las aguas pueden
encontrarse en las Sietes Partidas, incluyendo caracteristicas importantes
tales como la imprescriptibilidad ("E aun decimos que tributos, o pechos, o
rentas, o otros derechos cualesquier que pertenezcan al Rey, o que hayan
costumbrado o usado de darle, que los non puede ganar por ninguno por
tiempo, nin se pueden escusar que no los den”) e inalienabilidad (“non debe
por esso entender aquel a quien lo da, que gana derecho en ellas. E esto es
porgue son de tal natura, que ninguno non las puede ganar")®. También en
dichas partidas se sefalan, dentro del seforio, las cosas que pertenecen a
todas las personas: "Las cosas que comunalmente pertenecen a todas las
criaturas que biven en este mundo, son estas; el ayre, e las aguas de la lluvia,
e el mar; e su ribera"”, estableciéndose su calidad publica y regulandose el
aprovechamiento de las aguas por parte de particulares.

6 ORC. 6, 1, 8. Ley intitulada: Que todas las veneras pertenescen al Rey. En: VERGARA, A.
(1997), pp. 140.

7 En: VERGARA, A. (1997), pp. 141.
8  idem.
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De este modo podemos encontrar continuidad en la historia de la regulacion
juridica de las aguas, tanto en su dominio comun como en la definicion de
un sistema concesional, debiéndose una renta por el uso del bien. Ademas,
los particulares no podian adquirir el dominio o disminuir con el uso de la
concesion, configurandose una especie de derecho de aprovechamiento,
regulado siempre a través de una intervencion de la administracion®.

En materia de dominio publico de las aguas en Chile, no ha habido mayores
cambios, ni aun en sus modificaciones mas conocidas, a saber, el Cédigo de
Aguas de 1951, modificaciones de 1969 que extendieron el dominio publico a
las aguas privadas, expropiandolas, ni con el actual Codigo de Aguas de 1981.
Este Ultimo ratifica la condicion de recurso hidrico como bien nacional de uso
publico, el que en su articulo 5° sefala: "Las aguas son bienes nacionales de
uso publico y se otorga a los particulares el derecho de aprovechamiento de
ellas, en conformidad a las disposiciones del presente Codigo”. Hoy, la Ultima
reforma al Codigo de Aguas aun en tramitacién contempla un nuevo articulo
5° mas robusto en proteccion y claro en las facultades de la Administracion,
redactandose en los siguientes términos:

Articulo5°.- Lasaguas, encualquierade sus estados, son bienes nacionales
de uso publico. En consecuencia, su dominio y uso pertenece a todos los
habitantes de la nacion.

Enfunciéondelinterés publico,seconstituiran derechos de aprovechamiento
sobre las aguas a los particulares, los cuales podran ser limitados en su
gjercicio, de conformidad con las disposiciones de este Codigo.

Para estos efectos, se entenderd por interés publico las acciones
que ejecute la autoridad para resguardar el consumo humano vy el
saneamiento, la preservacion ecosistémica, la disponibilidad de las aguas,
la sustentabilidad acuifera y las actividades productivas.

Elacceso al agua potable y el saneamiento es un derecho humano esencial
e irrenunciable que debe ser garantizado por el Estado.

No se podran constituir derechos de aprovechamiento en glaciares.

En el caso de los territorios indigenas, el Estado velara por la integridad
entre tierra y agua, y protegerd las aguas existentes para beneficio

9  Consultar VERGARA, A. (1991), pp. 137-161.



de las comunidades indigenas, de acuerdo a las leyes y a los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Este derecho de aprovechamiento se constituye como un derecho real
(administrativo) que consiste en el uso y goce de ellas con los requisitos y en
conformidad a las reglas que prescribe la ley. Sin embargo, no debe ignorarse
la redaccion del articulo 585 del Codigo Civil que sefala: “Las cosas que la
naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres, como la alta mar, no
son susceptibles de dominio, y ninguna nacion, corporacion o individuo tiene
derecho de apropiarselas. Su uso y goce son determinados entre individuos
de una nacion por las leyes de ésta, y entre distintas naciones por el derecho
internacional”. Luego, es el articulo 595 del mismo Cdédigo el que en armonia
con el Cédigo del ramo le confiere el caracter de bien nacional de uso publico
alas aguas.

Por otra parte, la Constitucion de 1980 consagra un catalogo de derechos
fundamentales, entre ellos el articulo 19 N° 24 que reconoce el derecho de
propiedad y extiende éste a los derechos de aprovechamiento (y por ende a
los titulos concesionales), disponiendo en su inciso final que: "Los derechos de
los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad
a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos". Tal derecho de
propiedad se alega vulnerado en la critica a la reforma del Cddigo de Aguas,
obviando la naturaleza demanial de las aguas, que de suyo da cobertura a
los titulos de intervencion estatal fundado en el interés publico de proteccion
del recurso hidrico y uso o explotacion racional de éste, y, adicionalmente, se
obvian los alcances abiertos de las garantias constitucionales de reserva de
ley y de funcion social del derecho de propiedad.

Consignamos sumariamente dos alcances garantistas de la regla del inciso
final del N° 24 del articulo 19 de la Constitucion:

+  Reserva de ley de los "derechos de los particulares sobre las aguas”, ya
que los derechos se reconocen o constituyen en conformidad a la ley;

Reconocer el agua como bien nacional de uso publico trae una serie de
consecuencias de orden juridico, entre ellas considerar este bien como
perteneciente a la Nacion toda, sometiéndose, por tanto, a un estatuto
especial en la esfera de regulaciéon del derecho publico, lo que le otorga las
caracteristicas de imprescriptibilidad, incomerciabilidad, inembargabilidad y
no susceptibilidad a hipotecas y otros gravamenes de derecho comun.
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+ Garantias constitucionales del derecho de propiedad circunscrito a los
derechos de aprovechamiento vy, entre ellas, las garantias de funcion
social y expropiacion.

Asi, reconocer que la propiedad tiene dentro de sus elementos configurativos
la funcion social permite delimitar y limitar el ejercicio del derecho cuando el
interés publico y el bien comun lo requieran, como sucede con las aguas.

En definitiva, los caracteres propios del dominio publico o demanio, categoria
dogmatica que resulta aplicable al agua en Chile (aguas terrestres), son los
siguientes:

1. La titularidad es usualmente atribuida a la Administracion, no segun
los parametros de la propiedad, sino como una forma de "atraccion” de
los bienes, a la esfera de organizacion y de potestades inherentes a la
Administracion.

2. El demanio es indisponible ab initio y por tanto queda excluido de la
autonomia de la voluntad en sede contractual, para efectos de su
disposicion. Su fundamento es la conexion entre la cosa y los fines a los
gue sirve, sin los cuales se desnaturaliza.

3. El dominio publico es inalienable, por cuanto existe una prohibicion
absolutay total de enajenar los bienes que lo componen, la que se extiende
a una interdiccion de los actos que buscan dicho fin.

4. El demanio es imprescriptible, es decir, estos bienes no pueden
ser adquiridos por el transcurso del tiempo, ni el Estado perderlos
correlativamente, por efecto de las reglas de prescripcion del derecho
comun.

Asimismo, y desde la perspectiva de la aplicacion de las categorias
conceptuales de nuestro derecho positivo, particularmente del derecho
comun, los caracteres de los bienes que conforman el dominio publico en
Chile, particularmente el de las aguas, categorizadas asi en el Codigo de
Aguas y en el Codigo Civil, son'®:

1. El dominio pertenece a la Nacion toda, caracter que comparte con los
bienes fiscales;

10 Siguiendo la caracterizacion hecha en Zufiiga (2005), pp. 93-94.



2. Nadie puede disponer de ellos, ni gravarlos, a menos que medie la
desafectacion de los mismos a su fin publico;

3. Suuso corresponde en forma general y continua a todos los habitantes de
la Republica. Ese uso se corresponde con la facultad inherente al derecho
real de dominio, regulado por el Codigo Civil;

4. Los bienes de dominio publico estan fuera del comercio humano, aun
cuando no haya norma expresa al respecto. Lo anterior se ha desprendido
de diversas disposiciones del Codigo Civil, como las de los articulos 1105,
1464 N°1, 1810 y 2498. La jurisprudencia también parece inclinarse por
esta doctrina.

5. Los bienes nacionales de uso publico permiten su utilizacion privada (uso
especial) mediante titulos administrativos como permisos, autorizaciones
y concesiones, lo que ademas se encuentra expresamente permitido y
regulado en el Codigo Civil (articulos 598, 599 y 602) y en las demas leyes
que resultan atingentes.

En suma, nuestra opinion es que la mentada "precarizacion” de los derechos
de aprovechamiento de aguas no es fruto de una devaluacion ideoldgica y
politico-legislativadelaproteccion patrimonialy constitucional delos derechos
de privados en las aguas terrestres sino una consecuencia "natural” de la
naturaleza juridica demanial o dominical de las aguas, que abre a su régimen
juridico a nuevos titulos de intervencion del Estado y su Administracion,
nuevos titulos fundados en el interés publico exigido para un uso o explotacion
racional de los recursos hidricos. Las garantias constitucionales de reserva
de ley y funcion social simplemente vienen a superponerse a la proteccion
constitucional de los derechos privados, compatibilizando la republificacién
de las aguas y precarizacion con la propiedad privada.

Finalmente, solo resta observar en la critica a la reforma al Cédigo de Aguas
un escoramiento ideoldgico defensivo de la “propiedad de las aguas" como
si ésta fuera una propiedad privada mas desde el punto de vista del régimen
legal y de los bienes en que recae, y de esta manera se iusprivatiza al menos
en términos conceptuales y analiticos un régimen legal que en un continnum
historico-positivo o sin solucion de continuidad, es un régimen publificado y
de derecho publico.
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. PROSPECTIVA DE CONSTITUTIONE FERENDA

a. Consagracion del derecho al agua, objeto de mocion de reforma
constitucional (en tabla)

Junto con el proyecto de reforma del Codigo de Aguas, por mocién de los
senadores sefores Girardi, Muiioz, Araya, De Urrestiy Horvath, en el afio 2011
se presenté un proyecto de reforma del articulo 19 de la Constitucion Politica
para incluir de forma expresa dentro del catalogo de derechos fundamentales
el derecho al agua''. El proyecto ademas sefiala como objetivos: (i) terminar
con el sistema privatista y mercantilista del agua mediante una reforma
constitucional que restablezca la propiedad del Estado sobre las aguas de la
Nacion; (i) deber prioritario de conservar, proteger y usar de modo sostenible
las aguas en manos de quienes estén, condicion y presupuesto fundamental
para ejercer derechos de uso o goce sobre ellas y, (iii) mandatar a la ley para
que establezca un orden de prelacion del uso y destino de las aguas.

En particular, el proyecto de ley se plantea de la siguiente forma:

1. Derogar el inciso final del numeral 24 del articulo 19 de la Constitucion
Politica.

2. Agregar al articulo 19 de la Constitucion el numeral 9:

“El derecho alaguay suacceso en cantidady calidad suficiente para satisfacer
las necesidades basicas individuales y colectivas.

El Estado debera proveer de los servicios basicos necesarios para garantizar
este derecho y el acceso al agua potable y el saneamiento (...)".

Este proyecto se encuentra hoy en primer tramite constitucional y ha sido
refundido con otros proyectos de reforma a la Constitucion en su articulo 19
sobre el derecho humano al agua'.

Igualmente, la mocion del boletin N°7543-12 para la reforma del Codigo
de Aguas, contiene dentro de sus propuestas la consagracion del derecho

11 Boletin N© 9.321-12.

12 Refundido con proyectos boletines N° 6254-09, 10497-07, 6141-09, 6697-07, 7108-07,
8355-07, 10496-07 y 6124-09.



al agua. En efecto, la mocién sefiala que el nuevo disefio del régimen de
aprovechamiento debe contener una nueva categoria de derecho, el agua
como derecho esencial, permitiendo asi al Estado "proteger y asegurar el
agua para consumo humano y para los demas usos esenciales de desarrollo
local, ambiental y territorial”.

Lo mismo fue recogido en el texto ya aprobado por la Camara de Diputados,
gue expresa en su articulo 5° que "El acceso al agua potable y el saneamiento
es un derecho humano esencial e irrenunciable que debe ser garantizado por
el Estado”. Sin embargo, dicha reforma no contempla la inclusién del derecho
como parte del catalogo del articulo 19 de la Constitucion Politica, sino que
solo su reconocimiento legal.

b. Consagracion de la clausula demanial o dominical en la
Constitucion

Juntoconloanterior,debereconocerse la calidad de bien de dominio publico de
las aguas con rango constitucional, ademas del rango legal que ya contempla
el proyecto. La consideracion anterior no obsta a los derechos de dominio u
otros derechos reales que los particulares puedan tener sobre el derecho real
administrativo de uso de este recurso. Asi, en nuestro parecer, el problema no
esta en la declaracion constitucional de bien publico respecto de las aguas,
sino en el estatuto de proteccion de los derechos de aprovechamiento de
aguas que detentan los particulares respecto del uso del recurso hidrico. En
ese ambito es donde se debe poner atencion en los proyectos de reforma en
materia de aguas.

c. Imposicion de un royalty o exaccion a beneficio del Estado
derivado de la explotacion (usos diferenciados) del recurso hidrico

Esta configuracion del recurso hidrico, su demanialidad y la funcién social de
la propiedad, trae como consecuencia que su aprovechamiento y uso no se
basa en la facultad de dominio de particulares. En este sentido “obliga”, lo que
se expresa, entre otras cosas, en el establecimiento de royalties a la actividad
extractiva y de explotacion de recursos naturales por parte de los particulares.
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El royalty, cuyo sinénimo en espafiol es regalia'® ', es el fruto, precio o
renta que habra de pagarsele al titular de la propiedad de un recurso, en
compensacion de aquello que como duefno se desprende en equivalencia a
la disminucion de su patrimonio'®. Mas especificamente, aplicado al caso
en comento, los royalties se pueden definir como “cantidades de dinero que
pagan las empresas extranjeras al Estado en cuyo territorio explotan recursos
naturales"®. El royalty también puede definirse como “la fraccion del beneficio
economico que el empresario paga al Estado por el derecho a explotar los
recursos naturales"'” y que puede tomar la modalidad de tasa (un porcentaje
delosingresos o utilidades) o un monto fijo (por ejemplo, ddlares por tonelada).

La justificacion de la aplicacién de regalias a los recursos naturales descansa
en el hecho de ser éstos parte del patrimonio ambiental del Estado y en su
condicion de escasez y proyeccion al futuro'®. Asi, “se hace posible cobrar el
precio por uso del recurso que no es facil (o posible) determinar a través de
mecanismos directos, como el mercado, que al no tener precios tienden a ser
sobreexplotados”. Dicho de otra manera, los royalty surgen porque hay un
problema en la valorizacion de los recursos naturales, debido a que no tienen
un valor in situ (antes de ser extraidos)""”.

Porello, se planteala necesidad de compensar economicamente el detrimento
patrimonial del Estado, por medio de la recaudacion de un derecho previo
a la aplicacion de gravamenes impositivos que sirva funcionalmente como
mecanismo de reinversion en ambitos como el desarrollo tecnoldgico, que
permita en el largo plazo generar riquezas equivalentes a aquellas que se
disminuyen por efecto de la explotacion de recursos finitos.

13 CABANELLAS, G. (1981), p. 257.

14 El Diccionario de la Lengua Espafiola (Real Academia Espafiola), p. 1308, indica que:
“regalia. (Del lat. Regalis, regio). Preeminencia, prerrogativa o excepcion particular y
privativa que en virtud de suprema potestad ejerce un soberano en su reino o Estado; p.
Ej., el batir moneda. (...) 5. Econ. Participacion en los ingresos o cantidad fija que se paga
al propietario de un derecho a cambio del permiso para ejercerlo (...)".

15 PFEFFER, E. (2012), pp. 283-302.
16 SERRA ROJAS, A. (2001), p. 1006.
17 CAWOOD.T. (2010), pp. 199-209.

18 En LOSADA MOREIRA, J. E IVONETE JULIANI, L. (2014), pp. 203-226, se expresan asf
respecto a la funcion del royalty: "El agotamiento de las reservas es una condicion que
debe evitarse en el proceso de explotacion de los recursos naturales. Desde el punto de
vista de la sostenibilidad, se desea mantener una reserva de recursos naturales para
las generaciones futuras y evitar externalidades que degraden el medio ambiente. La
explotacion petrolera debe realizarse con el fin de promover una tasa de extraccién que
satisfaga las necesidades de la sociedad actual y que mantenga reservas disponibles
para las generaciones futuras”.

19 AINZUA AUERBACH, S. (2010).



. CONCLUSIONES

En este contexto de reforma constitucional y del nuevo régimen juridico
para las aguas, es menester subrayar que en virtud de la naturaleza juridica
demanial o dominical de las aguas, el Estado refuerza su titularidad basado
en el interés publico que tiene como recurso y en su configuracion como
derecho fundamental. En este sentido, en perspectiva de Constitutione
ferenday lege ferenda, la regalia o royalty no aparece solo como una exaccion
a favor del Fisco, sino como un instrumento del Estado regulador en relacion
al uso (beneficio o explotacion) de recursos hidricos. La modicidad de las
“patentes” siguientes es demostrativa de su casi irrelevancia financiero-fiscal
y politico-publica®.

En suma, prospectivamente el abordaje constitucional y legal del agua debe
hacerse desde la perspectiva de nuevos derechos fundamentales (derecho
al agua) de las personas y de un nuevo régimen que asegure la publificacion
del recurso hidrico y su uso racional. Probablemente ello redundara en
la precarizacion de los derechos de aguas constituidos en conformidad al
Codigo de Aguas, pero esta precarizacion es consecuencia necesaria de la
demanialidad de las aguas terrestres, y de la necesidad de disponer desde el
Estado de un uso racional del recurso, que salvaguarde el interés publico y el
bien comun.

20 Como consigna El Mercurio, las patentes cobradas por no utilizaciéon de aguas en el pais
llegé a una cifra cercana a los $73.500 millones (USS111 millones) por 5.082 derechos
consuntivos y no consuntivos. "Cobro por agua no utilizada suma USS111 mills.", El
Mercurio, 17 de enero de 2017.
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