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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es realizar un analisis critico de la ley
20.017 que reforma el Codigo de Aguas, exponiendo las visiones de los
diversos grupos afectados por estas modificaciones. El énfasis se centrara
en los argumentos esgrimidos contrarios a esta nueva normativa y se
utilizara para ello el método analitico.

El resultado pretendido busca lograr en el lector la conviccion de la
falta de un mayor estudio y reflexidén en el proyecto tramitado durante tantos

afos en el Congreso Nacional, aprobado por éste y actualmente en vigencia.



INTRODUCCION

Con el transcurso de las ultimas décadas, lentamente se esta tomando
conciencia de la importancia del recurso hidrico, tanto por su caracter de
esencial para la vida del planeta como también por la necesidad de legislar al
respecto debido a los diferentes factores como la expansiéon de la
silvoagricultura, el constante aumento en el consumo de energia eléctrica, y
el requerimiento de nuevos asentamientos humanos, que hacen de este un
recurso cada vez mas escaso.

Por este motivo, es que con fecha 2 de diciembre del afio 1992, el
Presidente de la Republica de la época don Patricio Aylwin Azécar, envio al
H. Congreso Nacional un proyecto de Ley que pretendia modificar la
legislaciéon de aguas existente hasta ese momento. Mensaje en el cual el
ejecutivo advierte de la imperiosa necesidad de modificar aspectos
sustanciales de la legislacion hasta entonces vigente, sefialando por ejemplo
factores como “la excesiva permisividad y pasividad frente a la administracion

y conservacion™

de un recurso tan vital y finito como es el agua, esto debido
a que tanto la obtencion de derechos de aprovechamiento de aguas como su
conservacion en el tiempo es gratuita. Debido a esto es que se ha producido
una acumulacién de derechos de agua “sin que exista un uso actual o futuro
previsible”.?

El punto de partida, en la investigacion de este tema sera el Derecho
Romano, antecedente obligado para ilustrar el tratamiento histérico que se le
ha dado a las aguas, hasta llegar al derecho de aguas vigente en Chile.

Para comprender en mejor medida en que consiste el proyecto de ley,
se debe analizar primero la legislacion vigente antes de la entrada en
vigencia de la reforma al Cédigo de Aguas, contenida en la ley 20017, para

luego entender el porqué se pretenden introducir nuevas figuras al

! Frei Ruiz-Tagle, Eduardo. Mensaje 005-333. Fecha 4 de julio de 1996.
2 -
Ibidem.



Ordenamiento Juridico de aguas. Lo que se busca es realizar un andlisis a la
parte juridica del proyecto, donde conceptos como “patente” y “no uso” seran
parte del estudio de esta memoria debido a la ambigiedad y defectuosidad
con que se presentan en la ley 20017 que se encuentra ya en vigencia.

En este trabajo también se hard una revision al Derecho Comparado,
de modo de ilustrar como se ha enfrentado en los demas paises el problema
de la regulacién del agua, que tantas dificultades ha suscitado en nuestro
pais sobre todo con la tramitacién del proyecto actualmente en vigencia.

El proyecto presentado en 1992 sufri6 grandes modificaciones
introducidas por el Presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle, quien con fecha 4 de
julio de 1996 envid al H. Congreso Nacional el Mensaje N° 005-333 que
contiene una indicacidon sustitutiva en el que se efectian correcciones
esenciales al proyecto de ley primitivo.

En esta indicacidn sustitutiva aparece la idea del pago de una patente,
semejante al sistema minero, por la omision en el uso de los derechos de
aprovechamiento de aguas solicitadas y concedidos en cualquier época,
patente que ademas se multiplica en su factor en varias veces segun el
transcurso del tiempo.

Figura que sera tratada y criticada en el cuerpo de esta investigacion
debido a que esta memorista no concuerda con la imposicién de ésta, por los
motivos que se expondran en su momento.

Se expresa por parte de los impulsores del proyecto que ante la
escasez existente en la actualidad del recurso hidrico, la cual se har4 mas
grave en el futuro, se ha observado por parte de algunos solicitantes
actitudes monopdlicas y de acaparamiento. Lo cual trae como consecuencia,
a juicio del ejecutivo, la especulacion por parte de los usuarios de los
derechos que pueden ser concedidos por la autoridad.?

Este segundo mensaje presenta grandes innovaciones en relacion al

primero de ellos, debido a que de su estudio se desprende ademas del cobro

¥ Véase intervencion Ministro de Obras Publicas, don Ricardo Lagos E., Congreso “Reformas Legales
al Cddigo de Aguas”. Honorable Senado y Colegio de Ingenieros.



de la patente por no uso, que este proyecto puede también afectar
gravemente a la actividad agricola e industrial del pais, por cuanto al entregar
al ente administrativo el cobro de un gravamen ante una eventual pasividad u
omisiobn en la utilizacion de los recursos hidricos otorgados en
aprovechamiento, significa entregar al burdcrata la determinacién del
desarrollo de la actividad silvoagropecuaria, industrial, minera e
Hidroeléctrica del pais, la cual se encuentra gestionada en casi su totalidad
por el sector privado.

De esta manera el ente administrativo podria convertirse en un co-
administrador de los bienes de los particulares, excediendo su actuar al
ambito que el derecho lo constrifie, lo que haran sea incierta la
materializacion de todos los nuevos proyectos de desarrollo minero, eléctrico
industrial, sanitario, agricola y silvopecuario entre otros.

Las nefastas consecuencias econOmicas recién resefladas y la
afeccién a la libre determinacién de la actividad productiva, a criterio de
destacados constitucionalistas y académicos de las ciencias juridicas, nos
demuestran que las normas introducidas con esta reforma podrian
transgredir normas sustanciales contenidas en la carta fundamental, en
especial en lo que se refiere a “Garantias Constitucionales”.

Esta reforma ademas, contempla la discrecionalidad del ente
administrativo para cursar multas a los propietarios de los derechos de
aprovechamiento de aguas, que a juicio del mismo no hayan sido utilizados
por sus titulares de manera total o parcial. De esta forma se entregaria a la
administracion facultades que contrarian el orden patrimonial determinado
por normas legales y disposiciones de rango constitucional.*

En atencion a lo antes expuesto y la trascendencia de esta reforma en
el &mbito nacional, es que en el desarrollo de este trabajo se realizar4 un
andlisis critico de las normas impuestas con la reforma, argumentando esta

postura en base a los planteamientos de los distintos grupos de interés en

* A mi criterio se vulneran a lo menos el articulo 19 N° 22, 24, 26 de la CPR y 682 y siguientes del
Cadigo Civil.



materia de aguas, contrarios a ciertos puntos de la reforma, intentando con
esto dejar de manifiesto los innumerables problemas que no soluciona la
normativa en cuestion, ademas de los problemas vy situaciones
inconstitucionales que se generan con la ley que reforma al Codigo de

Aguas.



CAPITULO I:

EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO APROVECHAMIENTO.

1.- Fuentes en el Derecho Romano.

Los primeros antecedentes en la historia, sobre el Derecho de Aguas,
y mas especificamente sobre el derecho de aprovechamiento de ésta,
podemos encontrarlos en la época de la civilizacion Romana; esto como dato
histérico y del cual constan registros, debido a que el uso del recurso agua,
ha sido desde siempre tema de regulacién y conflicto de parte de todos los
pueblos, culturas y civilizaciones; Esto, desde que el ser humano se
establece en un lugar fijo para vivir y producir su alimento, debido a lo cual
comenzo a implementar los métodos y sistemas que le reportaran un mayor
beneficio, procurando un menor desgaste del recurso, tanto para beneficio
propio como para el de su entorno.

Asi en este primer acercamiento al Derecho de Aguas, se mostraran
en forma breve, pero precisa, algunos textos de autores de la época que han
servido de fuente al derecho de aprovechamiento, para llegar posteriormente
a su desarrollo legislativo actual.

1.1.- Derecho Romano Clasico.

Los primeros antecedentes sobre la materia, podemos encontrarlos en
el Digesto, el cual es una recopilacion de textos clasicos de juristas romanos

de la segunda y ultima etapa clasica.

a) Dominio de las Aguas.

En el Digesto, encontramos referencias al dominio del aqua
profluens, esto es, las aguas corrientes, las cuales son consideradas
comunes; Asi como los rios que tenian el caracter de publicos, lo que

podemos concluir de la lectura de los siguientes textos clasicos:



- Marciano, Digesto 1, 9, 2, pr.-1:

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

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

corriente, y el mar, y consiguientemente las cosas del mar””.

b) El Derecho de Aprovechamiento.

También llamado derecho de uso de las aguas; en cuanto a este punto, se
establecen limitaciones en algunos textos, debido a que se consideran las
aguas como de dominio publico; pero en otros textos, como en los que se
transcriben a continuacion, estas limitaciones del aprovechamiento se

amplian a la previa intervencion concesional.

- Neracio, Digesto, 8, 2, 2, 3:

“Qui habet baustum, iter quoque habere videtur ad hauriendum; et ut ait
Neratius libro tertio Membranarum, sive el ius hauriendi et adeundi cessum
sit, utrumque habebit; sive tantum hau adeundi ad fontem, inesse et haustum.
Haec de hausu ex fonte privato; ad flumen auten publicum, idem Neratius
eodem libro scribit, iter debere cedi, haustum non oportere; et si quis tantum
haustum ce non oportere; et si quis tantum haustum cesserit, nihil cum

agere”.

“El que tiene la toma de agua, se entiende que tiene también el paso para

sacarla; y como dice Neracio en el libro tercero de los Pergaminos, si se le

> VERGARA BLANCO, Alejandro. “Derecho de Aguas™. Tomo I. Editorial Juridica de Chile. Stgo.
1998. Pag. 30.



hubiera cedido el derecho a sacar agua, y el de paso, tendra uno y otro; si
tan solo el de sacarla, esta comprendido también el de paso; y si tan sélo el
de ir a la fuente, se comprende también el de tomar agua. Esto respecto a la
toma de agua de una fuente privada; pero en cuanto a un rio publico, escribe
el mismo Neracio en el propio libro, que debe cederse el paso, pero que no
ha de cederse la toma de agua y que si alguno hubiere cedido tan sélo la

toma de agua, nada cede®”.

- Papirio Justo, Digesto 8, 3, 17

“ Imperatores Antoninus et Verus Augusti serunt aquan de flumine publico pro
modo possessionum ad irrigandos agrosdividi oportere, nisi propio iure quis
plus sibi datum ostenderit. Item rescrippserunt, aguam ita demum permiti

duci, si sine injuria alterius infiat”

“Los Emperadores Antonino y Vero, Augustos, contestaron por rescripto que
convenia que el agua de un rio publico se dividiera a proporcién de las
posesiones para regar los campos, a no ser que alguien mostrare que por
derecho propio se le habia dado mas. Asimismo respondieron por rescripto,
gue solamente se permitia que se condujese el agua, si se hiciera esto sin

perjuicio de tercero”.

1.2.- Derecho Romano Postclasico.

Esta informacion la podemos encontrar basicamente en el Cdédigo
Teodosiano y en el Codigo Justiniano, debido a que en éstos Codigos, se
encuentran contenidos los principales textos que recogen los antecedentes

legislativos sobre derecho de Aguas de la época.

® VERGARA BLANCO, Alejandro. Op. cit Pag. 37.
"VERGARA BLANCO, Alejandro. Op .cit. Pag. 37.



a) Dominio de las Aguas.

En lo referente a este punto, se establece la prohibicion de derivar aguas
desde los acueductos existentes, los cuales tenia caracter de publicos; cuya
contravencion acarreaba sanciones para los infractores, recalcando la
calidad de comunes y publicos a todas las personas, los rios, puertos, mares
y agua corriente.

Asi como también se sancionaba a los que utilizaban las concesiones
otorgadas por la autoridad para atentar contra el curso y solidez de las
acequias, bajo pena de perder esta concesion, ademas de una pena
adicional, dependiendo de la persona del infractor. Lo que podemos

encontrar en el siguiente texto del Cédigo Teodosiano:

“Si quis de cetero vetiti furoris audacia florentissimac urbis commoda voluerit
mutilare, aqguam ad suum fundum ex aquaeductu publico derivan, sciat,
aundem fundum, fiscalis tituli proscriptione sigtum, privatis rebus nostris

aggregandum?”.

“Si en lo sucesivo hubiere querido alguien mermar por audacia de vedada
locura las conveniencias de esta muy floreciente ciudad, derivando de un
acueducto publico aguas para su fundo, sepa que este mismo fundo,
sefalado con la prescripcion del titulo fiscal, ha de ser agregado a nuestros

bienes privados™.®

b) Derecho de Aprovechamiento.
Se demuestra la preocupacion por el uso de las aguas por parte de los

particulares bajo este derecho, lo que se establece en el siguiente texto:

“ Usum aquae veterem longoque dominio constitutum singulis civibus manere
censemus, nec ulla novatione turbari, itatamen, ut quantitatem singuli, quam

veteri licentia percipiunt, more usque in praesentem diem perdurante

8 VERGARA B., A. Op. cit. P4g. 40



percipiant; mansura poena in eos, qui ad irrigationes agrorum vel hortorum

delicias furtivis aguarum meatibus abutuntur”.

“Mandamos que subsista para cada ciudadano el uso de agua antiguo y
constituido por largo dominio, y que no sea perturbado por ninguna
innovacion, pero de suerte que cada cual perciba por costumbre que perdure
hasta el dia presente la cantidad que por antigua licencia percibe; debiendo
de subsistir la pena establecida contra los que furtivamente abusan de las
corrientes de agua para riegos de sus campos O para recreos de sus

huertos®”.

c) Sistema Concesional.
Para usar y aprovechar el agua, se hacia necesario obtener en forma
previa, una concesion, o también llamada “indulta”, cuyo otorgamiento lo

daban los Emperadores, asi queda de manifiesto al revisar el siguiente texto:

“Eos, qui aquae copiam vel olim vel nunc per nostra indulta meruerunt, usum
aut ex castellis aut ex ipsis formis iubemus alicere, neque earum tistularum,
guas matrices vocant, cursum ac soliditatem attentare, vel ab ipso
aquaeductu trahere. Quodsi quis aliter fecerit, non solum id, quod prius iure
beneficii fuerat consecutus, amittat, verum pro conditione quoque personae

severissima poena plectetur”.

“Mandamos que aquellos que por concesiones nuestras obtuvieron en otro
tiempo o ahora una cantidad de agua, tomen su uso o de los depdsitos o de
los mismos receptéculos, y no atenten al curso y a la solidez de las mismas
acequias, que llaman matrices, la saquen del mismo acueducto. Mas si

alguno lo hubiere hecho de otro modo, no solamente pierda lo que antes

® Constitucion del afio 397; de los Emperadores Romanos Arcadio y Honorio. Texto citado por
Vergara B., A. en Op. Cit.
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habia conseguido por derecho de beneficio, sino que también sea castigado

segUn la condicion de la persona con severisima pena”.'°

2.- ANTECEDENTES HISTORICOS.

2.1.- MODELO ANDINO PREHISPANICO.

La cultura Incaica, introdujo las instituciones de la Mita, Mitacién y
Cocha, “las cuales establecian sistemas de turno; a través del cual el
derecho de cada usuario en un cauce comun o en un embalse primitivo se
organizaba repartiendo las aguas''”; sistemas que a(n subsisten y en los
cuales podemos encontrar los primeros antecedentes historicos relacionados
con el tratamiento de las aguas ejercido por nuestros indigenas.

Existia también otra institucion, llamada Ayllu, la cual consistia en “un
sistema colectivista 0 de comunidad agraria. El Inca era el duefio supremo de
las tierras y de las aguas y disponia, después de cada nueva conquista
territorial, el Empadronamiento de las tierras y su distribucion,
ordenando, ademas, la construccion de las acequias....las aguas...se
distribuian entre todos siguiendo un método riguroso*?”

Los hombres del Imperio Incaico, construyeron canales para encauzar
las aguas y poder regar los valles, lo que revela una capacidad tecnoldgica
de primer orden, debido a que la construcciéon de un canal implica no sélo
manejar el conocimiento adecuado de los volimenes de agua por acarrear,

sino también la capacidad de reglamentar el ritmo de traslado del agua,

9VVERGARA B., A. Op. cit. P4g. 41

11 «Estudio de Las Aguas en el Derecho Chileno” Guzmén Alcalde, A.; Ravera Herrera, E. Ediciones
Juridicas “LA LEY™ 1993, Pag. 9.

12 «_a Posesién del Derecho de Aprovechamiento de Aguas” Bernardino Escudero Arias. 1990, Pég. 3,
Editorial EDIAR, Conosur Itda.
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saber de los suelos y de las demandas del recurso hidrico para cada tipo de
cultivo.*®

Los Incas no sélo aprovecharon las aguas superficiales por medio de
canales y andenes, sino que también incursionaron en el aprovechamiento
de las aguas del subsuelo.

Se utilizaba un sistema de turnos, procurando siempre la igualdad en
la utilizacion de los recursos, lo que hoy llamamos Tecnologia Apropiada;
existia un gran respeto por este sistema, motivo por el cual se castigaba en
forma ejemplar a quien infringiera este sistema normativo.

En este sentido primaba el bienestar social, por sobre el interés
particular (se castigaba con la pena de azotes a quien usara el agua para
regar sus chacras antes de que llegara su turno).

Como dijimos antes, se tenia un concepto colectivista de la propiedad,
no se consideraba la posibilidad de dominio sobre las aguas por parte de los
particulares. Por tanto al quedar las aguas fuera del comercio humano,
guedan excluidas de todo tipo de posesion privada.

Establecian los Incas un sistema comunitario sobre las aguas con un
derecho de uso comun a todos los hombres, no se concebia entonces, que
este derecho, sea de aprovechamiento o de dominio, se radicase en el
patrimonio del indigena.**

Con posterioridad, ya durante la colonizacién Espafiola, se establecio
un sistema distinto, un Sistema Concesional, en el cual se consideraban las
aguas como bienes que pertenecian a la Corona; por lo que los usuarios,
debian contar con una Merced (concesion) de Aguas.

Asi, el dominio que tenian los Incas, sobre las aguas, pasoé

enteramente a la Corona Espafola, y desde ahora, cualquier forma de

3 Concha S. Marcela y Diaz H. Maria. “Estudio de la propuesta modificatoria al Cédigo de Aguas de
1981” Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de Talca, afio 2001. Pag.6.

¥ Albornoz Guzman, Patricia. “Derecho Indigena y Derecho de Aguas”. Tesis para optar al grado de
licenciado en Derecho de la Pontificia Universidad Catélica. Pag 53

12



propiedad privada en las Indias emanaba, directa o indirectamente de una

concesion soberana.

2.2.- MODELO HISPANICO.

En la medida en que el Imperio Espafiol fue consolidandose, los
criterios adoptados en América con relaciéon a las aguas, fueron cambiando.
Pues en un comienzo, los principios de caracter privado fueron primando;
pero aun asi, no existieron normas homogéneas que hicieran posible
establecer el régimen preciso aplicable a las aguas, debido a que las
concesiones reales y las instrucciones eran confusas al inspirarse en criterios
encontrados. Pero, el derecho de Aguas Indiano fue evolucionando, en el
sentido de considerar publicas o de uso comun a las aguas corrientes,
pudiendo asi concluir que en un principio las aguas eran comerciables,
siempre que mediare originalmente una concesion o merced del soberano.
Una vez hecha la concesion, las aguas ingresaban al comercio humano.

Este principio de concesiones, seguiria rigiendo hasta la
independencia de Chile, en 1818. principio que seria confirmado con la
dictacion del Cdédigo Civil Chileno, obra de don Andrés Bello, obra que se

inspird al tratar la materia de aguas, en el Cédigo Civil de Cerdefia, de 1819.
2.3.- LEGISLACION PRECODIFICADA.
2.3.1.- Codigo Civil de 1857.

De este texto legal, se desprende claramente la intencién del
legislador de limitarse simplemente a sentar las bases de esta legislacion,
dejando su regulacion pormenorizada a leyes especiales que se dictaren

sobre la materia. Asi, queda de manifiesto con el mensaje presidencial con el

cual se presenta el Cddigo al Congreso con fecha 22 de noviembre de 1855,

13



el cual establecia: “.... En todo lo que concierne al uso y goce de las aguas,
el proyecto como el Cédigo que le ha servido de guia, se ha cefiido a poco
mas que sentar las bases; reservando los pormenores a ordenanzas
especiales, que probablemente no podran ser unas mismas para las
diferentes localidades™®”

En cuanto al sistema para acceder al aprovechamiento de las aguas,
esto es al procedimiento Concesional, el Cddigo Civil s6lo establece las
“bases” de esta legislacion, si bien en forma clara, éstas son breves y
precarias, dejando su desarrollo legislativo a leyes posteriores. Por lo que es

importante tener presente el articulo 860 del mencionado cuerpo legal:

“Las mercedes de aguas que se conceden por autoridad competente, se

entenderan sin perjuicio de derechos anteriormente adquiridos en ellas”.

De esta manera podemos entender que para el Cédigo el acceso a las
aguas se realiza por la via de “Mercedes”, las cuales deben ser “Concedidas
por autoridad competente”. No habia mayor normativa que esta por lo cual el
actuar de la Administracién debia suplirse con la legislacibn complementaria
que existiera a la fecha, o con la dictada con posterioridad.

En el articulo 599 del Cddigo Civil, queda de manifiesto la necesidad
de intervencion de “autoridad competente”, y la necesidad de suplirse con
otras leyes se manifiesta en los articulos 598 y 603 del mismo, al hacer

referencia a otras “leyes” u “ordenanzas”.

2.3.2.- LEGISLACION POSTERIOR AL CODIGO DE 1857 HASTA 1900.

Como ya se encontraba regulado el Derecho de Aguas por el Cédigo

citado, la Unica forma en la que se trataba de especializar un poco mas la

> ESCUDERO A., Bernardino. “La Posesioén del Derecho de Aprovechamiento de Aguas”. Editorial
Juridica Conosur. Santiago de Chile. 1990. P&g. 6.
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regulacion existente, era mediante la dictacion de “Ordenanzas Especiales”,
las que, sin embargo, tendrian una breve vigencia, ya que fueron derogadas
tacitamente por la legislacion posterior. Ordenanzas sin trascendencia

practica.

2.3.3.- LEGISLACION DESDE PRINCIPIOS DE SIGLO HASTA 1950.

Durante este periodo se dictaron una serie de decretos, leyes y
ordenanzas, siendo los mas importantes con relacion al tema de este trabajo,

los siguientes:

- En 1902 se dicta el Cédigo de Procedimiento Civil, que trataba en su
titulo X del libro Ill, sobre los “Juicios de Distribucion de Aguas”. Titulo

que fue modificado posteriormente por la Ley 3.390 de 1918.

- DECRETO N° 403, de 25 abril de 1916, el cual constituye un “Reglamento
de aguas para regadio” en corrientes de uso publico que atraviesan mas

de un territorio municipal.

- Decreto N° 649, de 26 de marzo de 1920, sobre “Concesiones de
mercedes de agua en el rio Loa, sus afluentes, aguadas y vertientes de la

provincia de Antofagasta”.

- Decreto Ley N° 160, de 18 de diciembre de 1924, sobre concesiones de
mercedes de aguas de cualquiera naturaleza; complementado luego, por
el DL. N° 513 de 9 de marzo de 1925.

- Decreto N° 971, de 17 de abril de 1928, que establecia un plazo de un

aflo para que los concesionarios de mercedes de aguas otorgadas sin

plazo, con anterioridad al DL. N° 160, que deseaban constituir las obras

15



de aprovechamiento, para que pudieran presentar el proyecto definitivo a

la aprobacion suprema.

- Ley N° 4.724, de 21 de diciembre de 1929, que prorrogd por un afo, el
plazo de 6 meses sefialado por el DL N° 160, para las inscripciones

administrativas de los derechos, mercedes y concesiones de aguas.

- Ley N°5.671, de septiembre de 1935, que concedid un plazo especial de
un afo, para que los propietarios de derechos, concesiones y mercedes
de aguas, que no hubieren dado cumplimiento a lo dispuesto en el DL. N°
160, procedieran a inscribir sus derechos en el rol de aguas del
departamento de riego, y que deja sin efecto la caducidad de derechos de

aguas otorgados en virtud de este Decreto Ley, y de la Ley N° 4.724.

En cuanto a los Derechos de Aprovechamiento, podemos sefialar que en
esta etapa, la ley en varias disposiciones se refiere “al duefio de las aguas” y
en otras al “uso de aguas”; aqui hay derechos de uso o aprovechamiento de
aguas, los que son reconocidos por la legislacion vigente a todos los
propietarios, y no emanan de una concesion.

La posibilidad planteada de un uso sin concesion, prontamente
desaparecera de la legislacion y siempre operara el binomio: “Concesion” y
“Derecho de aprovechamiento”, naciendo este Ultimo de aquel titulo
concesional.

Se establecen en este periodo reglas procedimentales, con lo que se
confirma la vigencia y validez de unos derechos de aguas, ya sea nacidos de

una concesion, ya sea consecuencia de ser propietarios de aguas.
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2.4.- LEGISLACION CODIFICADA.

2.4.1.- Codigo de Aguas de 1951.

Este es el primer Cddigo De Aguas Chileno, el que comenzé a regir el
28 de mayo de 1951, fecha en la cual se dicto la Ley N° 9.909, la cual
contenia el texto definitivo del Cédigo de Aguas, el cual empez6 a regir solo
un afo después, el 1 de abril de 1952.
Las bases fundamentales de este Coddigo en lo relativo al derecho de

Aprovechamiento son las siguientes:

a) Dominio de las Aguas.

En lo concerniente al derecho de dominio sobre las aguas, se sigue
con la misma concepcion sefalada para el periodo anterior, la cual
establecia que las aguas son: “bienes nacionales de uso publico”.

Se consagraba aqui lo que en términos dogmaticos es una publicatio de

las aguas.

b) Derecho de Aprovechamiento.

También llamado procedimiento concesional, de la simple lectura del
articulo 9 inciso 2° de este Cdodigo, se establece que solo a través de
mercedes de aguas, otorgadas por la administracion, podian crearse
derechos de aprovechamiento sobre éstas. Asi, el articulo 23 inciso 1° del
Caodigo establecia:

“El derecho de aprovechamiento so6lo se puede adquirir en virtud de una

merced concedida por el Presidente de la Republica en la forma que

establece este Codigo. Ninguna otra autoridad tendra facultad para
concederla y ni aun el goce inmemorial bastaria para constituirlo en

cauces naturales”

Se desarrolla el concepto de Derecho de Aprovechamiento, cuya

definicion se encuentra en el articulo 12 de este Caodigo:
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“El Derecho de Aprovechamiento es un derecho real que recae sobre
aguas de dominio publico y que consiste en el uso, goce y disposicion de
ellas con los requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe el
presente Codigo”

Definicion ante la cual se puede inferir: “queda claro, entonces, que es
éste un derecho de aprovechamiento, de aguas, para usarlas, gozarlas y
disponer de ellas, pero que no es un traspaso de propiedad sobre las

aguas, posibilidad dogmatica que no contempla el Cédigo de Aguas “.*

2.5.- Cambios impuestos por la Reforma Agraria o Codigo de Aguas de
1967.

La Reforma Agraria introdujo una gran cantidad de modificaciones

mediante la Ley N° 16.640, lo que desembocé en un nuevo Cédigo de Aguas

en el afio 1969, con la dictacién del Decreto N° 162 de Justicia, que contiene
el texto sistematizado del Cédigo de Aguas.

Con este nuevo cuerpo legal, se refuerza el concepto de las aguas como
dominio publico; y, ademas se cambia la naturaleza juridica del derecho de
aprovechamiento otorgandole ahora, la de un derecho real administrativo;
para la entrada en vigencia de esta ley ademas se modifico el articulo 10 de
la Constitucion Politica de 1925 permitiendo que el gobierno pudiera

expropiar las aguas de dominio privado apelando a la utilidad publica.

Las modificaciones mas importantes al Codigo de Aguas, podemos

agruparlas en los siguientes temas:

a) Dominio de las aguas.
En este punto se produjeron modificaciones sustanciales, cambiando este

régimen de ser uno “parcialmente” publificado a ser uno “totalmente”

1 VERGARA BLANCO, Alejandro. Op.cit.Pag. 182.
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publificado; lo que queda de manifiesto de la lectura del nuevo texto del
articulo 9 del Cédigo de Aguas, el cual establecia:
“Todas las aguas del territorio nacional son bienes nacionales de uso
publico. El uso de las aguas en beneficio particular sélo puede hacerse en
virtud de un derecho de aprovechamiento concedido por la autoridad
competente, salvo los casos expresamente contemplados en este Cadigo.
No se podra adquirir por prescripcion el dominio de las aguas ni el

derecho a usarlas”

b) Procedimiento Concesional.
El articulo 37 establece:
“El derecho de aprovechamiento solo se puede obtener en virtud de una
merced concedida por el Director General de Aguas en la forma que
establece este Cdodigo...". De lo cual se concluye que esta materia no fue
modificada, y la merced de aguas se sigue sefalando en su papel de
creadora de los derechos de aguas.

c) Derecho de Aprovechamiento.

La reforma agraria produjo una serie de modificaciones al Codigo de
Aguas, y uno de los aspectos mas notorios fue precisamente éste, ya que se
modifica la naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento, y se le da un
caracter distinto, se le da el caracter de un Derecho Real Administrativo; lo
gue podemos entender con la simple lectura del mensaje de la Ley 16.640, el

cual reza:

“Se cambia la naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento. En
efecto, se instituye un derecho de uso sobre las aguas que, por una parte
esté de acuerdo con su calidad de bienes nacionales de uso publico,
integrantes del dominio publico y que, por otro lado, constituya suficiente

garantia para los particulares, en forma que estos puedan realizar una
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actividad creadora sin incertidumbre en cuanto al uso de este recurso
esencial.

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

ellas”.'’

Esta nueva naturaleza juridica se consagra en el articulo 11, que va en

reemplazo del antiguo articulo 12 del Codigo de Aguas, el cual establece:

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

“La verdad es que, como muchas veces ocurre con la legislaciéon, mas
que un verdadero cambio de naturaleza juridica, habia un cambio de
ambiente ideoldgico que haria pensar al legislador- quizas candidamente-
que puede cambiar la naturaleza juridica de las cosas o de las relaciones

juridicas, pues las cosas son, y no lo que se quiere que sean ...."*8

7 \VODANOVIC H., Antonio. “Cédigo de Aguas”(coleccion de leyes con indicaciones y notas).
Editorial Nascimento, Santiago, Chile. 1969.Pag.7.
8 VERGARA BLANCO, Alejandro. Op.cit. Pag. 184.
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2.6.- Legislacion posterior al Cédigo de 1967.

a) Decreto Ley N° 2.603.

Dictado en el afio 1979, que introdujo nuevas modificaciones, empleando
una vision bastante global, con lo que se facult6 al Presidente de la
Republica para dictar normas generales regulatorias de las aguas. Ademas,
complementé la anterior legislacion en lo referente a la expropiacion y
regularizacion de los derechos de aprovechamiento y especificdé que el
derecho "consiste en el uso, goce y disposicion de ellas, en beneficio
particular".

Este concepto es reforzado por la Constitucion de 1980 mediante el
articulo 19 N° 24 inciso final, que establecié que los derechos otorgados son

de propiedad de los usuarios.

b) Decreto con Fuerza de Ley N° 1.122.

De 29 de octubre de 1981, que contiene el actual Codigo de Aguas.
La nueva norma mantiene el caracter de bien nacional de uso publico de las
aguas y otorga a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas.
Cuerpo legal que sera estudiado mas adelante.
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CAPITULO II: CODIGO DE AGUAS DE 1981.

El Cédigo de aguas de 1981, tenia su base en un sistema de teoria
econdmica de libre mercado, caracterizado por la importancia que se le daba
a la propiedad privada, siguiendo las leyes del mercado en lo relativo a la
asignacion de recursos, y el rol subsidiario que corresponde ejercer al
Estado.

1.- Caracteristicas Fundamentales de esta legislacion.
Podemos establecer como rasgos fundamentales de este Cddigo, los

siguientes:

1.1.- Proteccién Constitucional.

El articulo 24 inciso final de nuestra Constitucion Politica establece que:
“Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos
en conformidad a la ley, otorgan a sus titulares la propiedad sobre ellos”. Con
esto, se refuerza aun mas el énfasis que le da nuestra legislacion a la
propiedad privada, con lo que se trata ademas de evitar cualquier limitacion
gue pudiere afectar a los propietarios de alguna de las facultades que le
otorga el dominio.

1.2.- Libre Transferibilidad de los Derechos de Agua.

Se podria decir que es esta la principal caracteristica del derecho de
aguas en este cuerpo legal, pues este Cddigo introdujo libertad de acceso a
la creacion vy libre transferibilidad de los derechos de aguas.

Lo anteriormente dicho se relaciona con la posibilidad que otorga la
normativa vigente de transferir los derechos de agua en forma conjunta o
separada de la tierra, dando la opcion al adquirente de disponer y usar de las

aguas en un sitio distinto de la cuenca.
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1.3.- Libertad de usar las aguas.
El Cddigo de Aguas consagra ademas una total y permanente libertad
para el uso del agua a que se tiene derecho, pudiendo entonces los titulares

de derechos de aguas entre otras cosas:

1) Usarlos 0 no, Yy destinarlos a las finalidades o tipos de uso que
deseen, inclusive puede darle un uso distinto al que se le daba

primitivamente.

i) Transferirlos, en forma separada de la tierra, para utilizarlos en

cualquier otra cuenca o sitio; y

iii)  Comercializarlos a través de negociaciones tipicas de mercado,

pudiendo venderlos, arrendarlos, hipotecarlos, etc.

Todas estas concesiones se otorgan con pocas Yy débiles normas

regulatorias:

La Direccibn General de Aguas tenia facultades muy limitadas y se
encontraba obligada a otorgar derechos a nuevos peticionarios bajo la
condicion de que la solicitud sea legalmente procedente, se constate
técnicamente que existen recursos de aguas disponibles y no se afecten los
derechos de terceros;

Los titulares de derechos no estan obligados a utilizar efectivamente
los caudales a que tienen derechos, ni a construir las obras de
aprovechamiento, y no estan sujetos a ningun impuesto, tarifa o cobro por la

titularidad del derecho o el uso de las aguas;

No hay prioridades ni preferencias para asignar el uso del agua, ni

normas expresas sobre requerimientos ecoldgicos;

23



La transferencia, transmision y adquisicion o pérdida por prescripcion
de los derechos agua se regula por el Cdodigo Civil, en todo lo que no esté
previsto por el Codigo de Aguas, esto lo encontramos en el articulo 21 del
Caodigo de Aguas; y

El dominio sobre los derechos de aprovechamiento no puede
extinguirse sino por las causas y en la forma establecidas en el derecho
comun, lo que se establece en el articulo 129 del Cédigo de aguas.

La normativa del Codigo de Aguas de Chile durante este periodo
constituye un caso excepcional a las normas regulatorias relativas al agua,
ademas de unas propuestas de ley de aguas que se han elaborado para
algunos paises de la region, inspiradas en el sistema chileno, no hay ningun
pais practicamente en el mundo en el que los derechos de agua se
entreguen incondicionados,*® como se hacia bajo la vigencia de este cuerpo
legal, situacion modificada actualmente, lo que analizaremos con

detenimiento en un capitulo posterior.

1.3.1.- Efectos Negativos

a) Fomenta la especulacion y el acaparamiento, debido a que actualmente
cualquier persona puede adquirir de derechos de aprovechamiento, sin
gue exista un costo por su adquisicidbn y mantencion, como tampoco
existen normas que sefalen el uso que se deba dar a las aguas, ni se
debe justificar tampoco lo que se hara con la cantidad solicitada.

Como se dijo anteriormente, el titular del derecho es libre de utilizar las
aguas para los fines que estime convenientes, ademas de no haber norma
que sancione al titular en caso de no usar el recurso. Asi, los usuarios

pueden adquirir derechos de aguas y luego mantenerlos por mucho tiempo,

19« El codigo de Aguas de Chile: entre la ideologia y la realidad” DOROUJEANNI Axel, Director de
la Division de Recursos Naturales e Infraestructura de la CEPAL, Seminario realizado 30 de marzo de
1999.
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sin que exista costo de oportunidad para esa persona, esto, con el objeto de
vender posteriormente su derecho a otro que necesite esas aguas.?°

Lo que se pretendia con la libre comercializacion de los derechos, era
lograr una asignacion eficiente del recurso, objetivo que claramente no se
logré cumplir, debido a que la normativa es deficiente en este punto al no
valorizar la obtencion originaria de los derechos de aprovechamiento y la
conservacion a perpetuidad de éstos.

Con esto se genera un incentivo claro a la especulacion, esto es la
obtencion de derechos de aguas sin el objetivo de darles uso, sino mas
bien el de lucrar con éste, con su posterior venta, en el momento en que
haya poca disponibilidad del recurso y mucha demanda de éste.

La actividad especulativa puede distorsionar gravemente la asignacion
de derechos de aprovechamiento, con el consiguiente costo para el
desarrollo del pais.

Bauer establece lo siguiente: “La especulacién resulta atractiva para
algunos usuarios al no ser impuesta por ley una obligacibn como
impuestos o tarifas, o la obligacidon de que sea usado el recurso en un

uso beneficioso “.?*

b) Afecta el desarrollo regional, promueve una transferencia de un bien
publico de alta importancia econémica, social, ambiental y estratégica a
particulares (muy a menudo sin ninguna contrapartida de corto o mediano
plazo en lo que al incremento de la actividad econdémica se refiere), los
que podrén lucrar con ella, sin que mientras tanto hayan tenido que pagar
o arriesgar nada, permite el uso de los derechos de agua para ejercer un
poder de mercado en los mercados de productos y servicios de los que el

agua es un insumo y ha dado lugar a la aparicion de un fuerte monopolio

2 MUNOZ G., Gabriel. “Revista de la confederacion de canalistas de Chile” sobre la convencion
Nacional de Regantes de Chile, Santiago 29 y 30 de Agosto 1986. Pag. 29.

! DONOSO HARRIS, G. “El Mercado de aprovechamiento de aguas en Chile.” Ponencia en

Seminario de Derecho de Aguas, realizado el 29 y 30 de julio de 1998. Facultad de Ciencias Juridicas.
Universidad de Antofagasta. Pags. 165-166.
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con gran influencia politica y ademas se han producido importantes

efectos para la base de recursos, los terceros y el medio ambiente.

c) Impide introducir modificaciones en el Cédigo de Aguas y tiene como
resultado que la oposicién a su modificacion se ha planteado en términos

ideoldgicos o muy generales.

1.4.- Gratuidad del Derecho.

La concesion de un derecho de aprovechamiento se obtiene en forma
gratuita, este derecho es otorgado por la Direccion General de Aguas,
organismo que se encuentra obligado por ley a su otorgamiento, siempre y
cuando el solicitante cumpla con ciertos requisitos establecidos para solicitar

la concesion de este derecho, los que pasaremos a enumerar:

1°) Que la solicitud sea “legalmente procedente”, es decir, debe cumplir con

las menciones del articulo 140 del Cédigo de Aguas.

2°) Que se constate técnicamente la disponibilidad del recurso agua en la

fuente natural.

3°) Que el nuevo uso no afecte a antiguos titulares de derechos vigentes, es
decir, no debe existir oposicién y si la hubiere, debe resolverse esto en favor
del solicitante.

La excepcion a esta regla se produce al existir mas de una solicitud
sobre las mismas aguas, en este caso se llama a un remate a los

interesados, asi, el derecho de aprovechamiento lo adquirird el mejor postor.
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2.- DERECHO DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS.

Para comenzar el estudio del derecho de aprovechamiento en el
Caodigo de Aguas de 1981, se debe, primero que todo, hacer mencidén a un
punto de discusion, que ha acompafiado a este derecho desde su
concepcion, el cual se refiere al Dominio de las Aguas.

Se sostuvo antiguamente, por algunos autores, la existencia de
propiedad solamente sobre las aguas estancadas, debido esto, a que no
podian serlo las aguas corrientes, ya que éstas pasaban ante nuestros 0jos
para no volver, por lo tanto consideraban imposible que se pudiera constituir
sobre ellas un dominio real, como el que se tiene sobre un inmueble.

Otros autores en cambio, tenian una concepcién diferente, pues ellos
consideraban que si eran susceptibles de dominio las aguas corrientes,
debido a que el argumento planteado anteriormente de que las aguas pasan
ante nuestros ojos para no volver, no implicaba que no fuera posible el
dominio sobre ellas, sino que, por el contrario, son susceptibles de un
dominio especial en el que “basta suponerlas identificadas a los campos
cuyos margenes besan, y asi la extension de una heredad marca las aguas
que pertenecen al duefio de ellas”.?

En este cuerpo legal la discusion se encuentra absolutamente
zanjada, debido a que el articulo 5° del mismo establece: “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 de este
Cadigo”.

El Cdodigo en estudio, siguio la linea del Cadigo de 1967, que elimind
las pocas aguas de dominio privado que contemplaba el Cédigo de 1951 vy el
Cadigo Civil.

Se debe tener en claro que por el hecho de ser las aguas bienes

nacionales de uso publico y como consecuencia de esto, de dominio

22 «E| Derecho de Aguas ante la Catedra” Samuel Lira Ovalle,Coleccién Manual de Estudios N°1,
Universidad Cat6lica de Chile, 1956.
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exclusivo del Estado, no se excluye la posibilidad que sobre el derecho de
dominio, pueda constituirse otro derecho real, el Derecho de
Aprovechamiento, el cual se encuentra definido también en este cuerpo legal,
en su articulo 6°, el cual lo define como un derecho real que recae sobre las
aguas y consiste en el uso y goce de ellas, con los requisitos y en
conformidad a las reglas que prescribe el Cédigo de Aguas.

Durante mucho tiempo se discuti6 en la doctrina, respecto a la
naturaleza juridica que tenia el uso de los bienes nacionales de uso publico,
situacion que fue muy importante hasta que el Coédigo de 1951 definié el
derecho de aprovechamiento.

En efecto, habia autores que comparaban al derecho de
aprovechamiento con una especie de usufructo, establecido sobre un bien
nacional de uso publico, para otros se trataba, mas bien, de una especie de
uso, y otros sostenian que nos encontrabamos frente a una servidumbre;
discusion que como fue expuesto anteriormente quedoé aclarada y zanjada
con la definicion de derecho de aprovechamiento, como un derecho distinto e

independiente de los anteriormente nombrados.

Entonces concluimos que con la definicion dada por el Cdodigo de
1981, la cual es muy similar a la establecida por el Codigo de 1951 y repetida
por el Coédigo de 1967, el derecho de aprovechamiento es un Derecho Real
Especifico, esto quiere decir, que es de aquellos derechos que se tienen
sobre una cosa sin respecto de determinada persona, siguiendo la definicion
del Codigo Civil en su articulo 577. Este derecho real recae sobre las aguas y

consiste en el uso y goce de las mismas.

Pero, si bien se dijo que las definiciones eran muy similares se debe
hacer la salvedad en un aspecto muy importante que las diferencia:
En el codigo de 1951 al definir este derecho, se establecia que el titular tenia

las facultades de “uso, goce y disposicion”, en cambio en el Cdédigo de 1967
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se eliminaron las palabras goce y disposicion, conservando sélo la facultad
de uso.

La diferencia entre la definicibn dada por el Codigo de 1981 consiste
basicamente en que en su articulo 6 inciso 2, en el cual define el derecho de
aprovechamiento sefiala que éste consiste en el “uso y goce de las aguas”,
devolviendo asi la facultad de goce, pero dejando fuera la facultad de
disposicion sobre las aguas, lo que resulta plenamente arménico con la
intencién de establecer que todas las aguas son de dominio publico y que
sobre el derecho de aprovechamiento se tiene propiedad, pero no sobre las
aguas.

Asi se establece la propiedad del titular de la concesion sobre su
derecho de aprovechamiento, pero jamas sobre las aguas, establecido esto
claramente al excluir al titular de la concesion, de la facultad de disponer de
las aguas, permitiéndosele, sélo usar y gozar de ellas, ratificando con esto

gue el dominio de las aguas pertenece exclusivamente al Estado.

2.1.- Caracteristicas del Derecho de Aprovechamiento.

El derecho de aprovechamiento es un derecho tan particular que las
caracteristicas que podrian darse son muchas, pero sélo se haréa referencia a

algunas de éstas, las mas importantes:

1) Es un Derecho Real, lo que se desprende del articulo 6 del Cddigo de
Aguas de 1981.

2) Es un derecho real mueble, pero esto puede cambiar dependiendo de la
utilidad que se esté obteniendo de las aguas, asi por ejemplo si las aguas se
utilizan para uso, cultivo o beneficio de un inmueble, éste tomara el caracter
de derecho real inmueble. Se debe relacionar el articulo 4 del Cddigo de
Aguas con el articulo 580 del Cadigo Civil.

3) Este derecho recae sobre un bien nacional de uso publico, lo que se

establece en los articulos 5y 6 del Cddigo de Aguas.
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4)Queda gravado de pleno derecho, esto lo encontramos en los articulos 214
inciso 1, 258, 267 y 271 del Cédigo de Aguas.

5) Este derechos expresa en volumen por unidad de tiempo, articulos 7 y
239 del C. A.

6) Este derecho impone ciertas cargas y responsabilidades, articulo 9 y 38.

7) El titular tiene derecho a ser indemnizado en caso que sea privado del
agua que le corresponde aunque sea en parte, incluso que la expropiacion se
haya realizado por fuerza mayor como es el caso de las sequias, esto se
encuentra establecido en el articulo 314 C. A.

8) Es un derecho principal, no depende de otro para acceder a él ni para
subsistir por si mismo.

9) Es un derecho de libre disposicién, articulo 15 C. A.

10)Es un derecho divisible.

11) Tiene causales de extincion expresamente establecidas en la ley, estos e
encuentra en el articulo 129 C. A.

12) Tiene proteccion Constitucional, por la via del recurso de proteccion, se
pueden ejercer las acciones posesorias y reivindicatorias, el amparo judicial y
todas las demas acciones generales.

13) No existe la obligacién de ejercer el derecho, ni de usar las aguas.

14) Este derecho conlleva la facultad de imponer las servidumbres
necesarias para su ejercicio, sin perjuicio de las indemnizaciones que

correspondan, articulo 25 C. A.

2.2.- CLASIFICACION DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO.

En este apartado se identificardn las distintas clasificaciones de los
derechos de aprovechamiento, labor cuya finalidad no es meramente
llustrativa, sino que reviste una enorme importancia en lo que a derechos
consuntivos y no consuntivos se refiere el proyecto de ley que modifica el

Caddigo de Aguas.
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Encontramos en nuestra Constitucion Politica la primera “Gran
Clasificacion” al hablar de Derechos Constituidos y de derechos
Reconocidos, la cual se encuentra establecida en el articulo 19 N° 24, vy les
otorga la misma potencia juridica a estos ultimos que a los derechos nacidos
de un procedimiento legalmente establecido. Vale decir, ambos derechos
gozan de las mismas garantias juridicas que la propiedad.

Otras subclasificaciones, podemos encontrarlas en el Cédigo de
Aguas, béasicamente contenidas en los articulos 12 al 19, las cuales se
complementan con otras disposiciones como las de los articulos 24, 312 y
313 del mismo Cédigo.?

La Doctrina también ha contribuido a esta clasificacion,
particularmente tratandose de los derechos inscritos y no inscritos.

2.2.1.- Derechos Consuntivos y Derechos no Consuntivos.

Esta clasificacion es nueva en el Derecho de Aguas Chileno, se
encuentra contenida en el articulo 13 del Coédigo de Aguas y tiene gran
importancia debido al tratamiento que se les da a unos y otros en el proyecto
de reforma al Cddigo de Aguas, actualmente en vigencia.

El Cédigo de Aguas establece que un derecho consuntivo “es aquel
que faculta a su titular para consumir totalmente las aguas en cualquier
actividad”.**

Disposicidon que debe ser complementada y relacionada con lo
dispuesto en el articulo 313 del Codigo de Aguas el que sefiala que, para los
efectos del articulo 13, se reputan derechos de aprovechamiento consuntivo:
1.- Los que emanen de mercedes concedidas por autoridad competente sin
obligacion de restituir las aguas;

2.- Los reconocidos con esta calidad por sentencia ejecutoriada, y

%% Clasificacion tomada de “Estudio de las aguas en el Derecho Chileno” de GUZMAN, Alberto y
RAVERA, Ernesto (1993) Ediciones Juridicas La Ley, Santiago.

2 Articulo 13 del Cédigo de Aguas de 1981
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3.- Los derechos ejercidos con la calidad de consuntivos durante cinco afios,
sin contradicciones de terceros.

Un derecho no consuntivo es aquel que permite emplear el agua sin
consumirla y obliga a restituirla en la forma que lo determine el acto de
adquisicién o de constitucion del derecho, como por ejemplo el uso en las
centrales hidroeléctricas.?® Esto se encuentra establecido en el articulo 14 del
Caddigo de Aguas. En el inciso segundo de esta disposicion se establece una
norma de proteccion respecto a derechos de terceros ya constituidos sobre
las aguas sobre los cuales se otorgd un derecho de Aprovechamiento no
consuntivo. Ahi se sefiala que la extraccibn como la restitucién de las aguas
se hara siempre en forma que no perjudique los derechos de terceros
constituidos sobre las mismas aguas en lo que diga relacion con su cantidad,

calidad, sustancia, oportunidad de uso y demés particularidades.?

2.2.2.- Derechos Constituidos y Derechos Reconocidos.

Los derechos de aprovechamiento de aguas constituidos o
concesionales son aquellos que han surgido de una concesion, de un “acto
de autoridad” (articulo 20 inc.1° del Cédigo de Aguas).?’ Por consiguiente
estos derechos ex novo nacieron como consecuencia del procedimiento
concesional que el ordenamiento juridico ha proveido a los particulares para
hacer uso de las aguas. Asi también estos derechos constituidos pueden
clasificarse dependiendo de si su constitucion se produjo con anterioridad a
1981 (fecha en que entr6 en vigencia el Codigo de Aguas actual) y o si esta
se produjo con posterioridad a esta fecha. Esta distincion es importante

debido a que los derechos con fecha anterior a 1981 tienen un contenido

2> Guzmén Alcalde, Alberto. “El agua en la legislacién minera Chilena” Revista de Derecho
Universidad Catdlica del Norte. Campus Guayacan. (2000) pag.182

26 Sebastian Zulch Barrios. “Analisis Juridico del Proyecto de ley que establece el pago de una patente
por el no uso de las aguas” Tesis para optar al grado de licenciado en Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Chile. Pag.24

*" \ergara Blanco, Alejandro. “Estatuto Juridico, tipologia y problemas actuales de los derechos de
aprovechamiento de aguas: en especial de su regulacion y catastro”. Estudios Publicos, Santiago de
Chile N°69 (verano de 1998) pags.155-205.
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muy distinto a los constituidos a partir de esa fecha, esto porque los primeros
no contienen en sus titulos toda la informacion que se exige a titulos nuevos,
como por ejemplo, si se trata de derechos consuntivos 0 no consuntivos
clasificacion que fue introducida bajo la actual legislacion.

Los derechos de aprovechamiento Reconocidos por el ordenamiento
juridico en cambio son aquellos en que se reconoce “la legitimidad del uso
consuetudinario de las aguas, o de las que se encuentran en una situaciéon
especial”.?®

Se trata por lo tanto de situaciones de hecho que ha previsto el
legislador y es por esa razon que “tales derechos tienen existencia a partir
del reconocimiento contenido en la ley”.

A modo de ejemplo se pueden sefalar usos de aguas reconocidos

como derechos por el legislador, a los siguientes:

- Las aguas que nacen, corren y mueren en una misma heredad.*

- El uso de las aguas de un lago menor que esta rodeado por tierras que
pertenecen a un solo duefio. Lago menor es aquel que no es navegable
por buques de mas de 100 toneladas.

- El uso de las aguas halladas en labores mineras, en la medida que sean
necesarias para los trabajos de exploracion, explotacion y beneficio de los
minerales.

- El uso tradicional e inmemorial de las aguas. Son los que han realizado
las personas durante mucho tiempo, sin tener un titulo concesional previo
y que encuentra fundamento constitucional en el articulo 19 N° 24 inciso
final, y legal en el articulo 7 del DL 2.603 de 1979;

De esta misma manera, existen también otros casos que se contemplan
en la legislacion vigente, no sélo de aguas, como son por ejemplo en la Ley
sobre Proteccién, Fomento y Desarrollo de los indigenas bajo el N° 19.253
del afio 1993.

%8 |bidem, pég.168.
% |bidem, péag.172.
% Articulo 20 del Cédigo de Aguas de 1981.
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2.2.3.- Derechos de Aprovechamiento Inscritos y no Inscritos.

Desde que entr6 en vigencia el Cbédigo de Aguas de 1981, se
establecio que tanto los derechos constituidos por el Estado- Administracion
como los nacidos por otras situaciones de hecho, deben inscribirse en el
Registro de Aguas respectivo. Ahora, aquellos derechos nacidos con
anterioridad y que no se encuentren inscritos, pueden ser inscritos. Para esta
situacién nuestro Cdédigo establece 3 procedimientos de regularizacién de
titulos dependiendo de la situacién de hecho en que se encuentren (articulos
1,2 y 5 transitorios). Dicho de otro modo, los titulares de derecho de
aprovechamiento no inscritos (o que alguna vez lo estuvieron pero que en
posteriores transferencias dicha inscripcién no se efectud) no se encuentran
obligados a inscribir sus titulos lo que ha generado que el ordenamiento
juridico no pueda identificar con exactitud a los duefios de las aguas en
Chile. Tema que no tiene una importancia menor, como veremos por ejemplo
si se quiere hacer pagar una patente o tarifa a los titulares de estos

derechos.®

2.2.4.- Derechos de ejercicio Permanente y de ejercicio Eventual.

Se debe dejar en claro que es “el ejercicio” lo que puede ser
permanente o eventual, nunca el derecho.

Son derechos de aprovechamiento de ejercicio permanente aquellos
otorgados con dicha calidad en fuentes de abastecimiento no agotadas.®?
Esto en conformidad a las disposiciones del presente Codigo, asi como las
gue tengan esa calidad con anterioridad a su promulgacion. Los demas son
de ejercicio eventual. Luego el articulo 17 dispone que los derechos de
aprovechamiento de ejercicio permanente facultan para usar el agua en la

dotacion que corresponda, salvo que la fuente de abastecimiento no

31 Sebastian Zulch Barrios. Op.cit. P4g.23.
%2 Guzmén Alcalde, Alberto. Op.cit. pag.183.

34



contenga la cantidad suficiente para satisfacerlos en su integridad, en cuyo
caso el caudal se distribuira en partes alicuotas.

Los derechos de ejercicio eventual sélo facultan para usar el agua en
las épocas en que el caudal matriz tenga un sobrante, después de
abastecidos los derechos de ejercicio permanente.

Las aguas lacustres o embalsadas no son objeto de derechos de
ejercicio eventual. El ejercicio de los derechos eventuales queda subordinado
al ejercicio preferente de los derechos de la misma naturaleza otorgados con
anterioridad. Hay que tener presente a su vez lo que dispone el articulo 312
del mismo Cdédigo que sefiala que para los efectos indicados en el articulo
16, se reputan derechos de ejercicio permanente, a la fecha de promulgacion
de este Caodigo:

1.- Los que emanen de merced concedida con dicha calidad con anterioridad
a su promulgacién, siempre que sus titulares los hayan ejercido con las
mismas facultades que el articulo 17 otorga a los titulares de derechos de
ejercicio permanente, concedidos en conformidad al presente Cadigo.

2.- Los reconocidos con esta calidad por sentencia ejecutoriada.

3.- Los que emanen de los articulos 834,835 y 836 del Cddigo Civil en
relacion con los propietarios riberanos; del articulo 944 del mismo Cadigo,
adquiridos durante la vigencia de estas disposiciones, y de prescripcion,
ejercitados en aguas no sometidas a turno o rateo.

4.- Los mismos derechos del nimero anterior, siempre que hayan sido
reconocidos como de ejercicio permanente en aguas sometidas a turno o
rateo.

5.- Los derechos ejercidos con la calidad de permanentes, durante 5 afos,

sin contradiccion de terceros.

¥ Guzman Alcalde, Alberto. Ob. Cit. P4g.183.
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2.2.5.- Derechos de ejercicio Continuo, Discontinuo y Alternado.

Son derechos de ejercicio continuo, los que permiten usar el agua en
forma ininterrumpida durante las veinticuatro horas del dia.3* El articulo 24
complementa esta disposicion al establecer una presuncion simplemente
legal al sefialar que si el acto de constitucion del derecho de
aprovechamiento no expresa otra cosa, se entendera que su ejercicio es
continuo.

Los derechos de ejercicio discontinuo, sélo permiten usar el agua
durante determinados periodos, por ejemplo 12 horas, 6 meses, etc.

Los derechos de ejercicio alternado, son aquellos en que el uso del

agua se distribuye entre 2 0 mas personas que se turnan sucesivamente.*

* Ibidem.
% Ibidem.
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CAPITULO IlI:

DERECHO COMPARADO: LA EXPERIENCIA EXTRANJERA EN LA
PROPIEDAD DE LAS AGUAS Y EN LO RELATIVO AL USO DE LAS
AGUAS.?®

Se puede pensar que ya se esta comenzando a tomar conciencia
sobre la importancia del agua para nuestra subsistencia, esto debido a que
desde hace ya algunos afos los distintos paises se estan preocupando de
reformar sus legislaciones respecto a esta materia. Asi, podemos ver a
Paises como Inglaterra, Italia, Brasil, Alemania, México, Argentina y Espafia
por nombrar algunos, que han realizado reformas o modificaciones a la
legislacion respecto al Derecho de Aguas.

El agua es un bien cada vez mas escaso, ademas de ser
indispensable para la existencia y desarrollo de la vida humana, situacion por
la cual se ha llegado a la conviccién de que no puede entregarse el uso de
ésta exento de condiciones.

La tendencia existente en esta materia reviste distintos elementos,
como por ejemplo el cobro por los derechos de aguas o declarar la caducidad
del derecho de aguas en los casos en que este no sea utilizado en forma
efectiva y beneficiosa segun las condiciones bajo las cuales este fue
otorgado. Estas medidas se toman con la finalidad de lograr un uso eficiente
del recurso.

Se han uniformado criterios en lo relativo a la forma de otorgar los
derechos de agua, tratando de que la cantidad entregada del recurso no sea
superior a la cantidad que efectivamente se necesita. Respecto a esto las
preocupaciones mas importantes contindan siendo el impedimento en la
formacién de monopolios y también prevenir la practica especulativa y la
formacién de barreras de entrada. Lo anteriormente sefialado, constituye la

base de todo el sistema de uso de las aguas en gran parte del mundo.

% SOLANES, Miguel y GETCHES, David. “Précticas recomendables para la elaboracién de leyes y
regulaciones relacionadas con el recurso hidrico”. En www.rimisp.cl/boletines/bol2/
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1.- LEGISLACION DE AGUAS EN BRASIL.

El agua es considerada como un bien econémico, escaso tanto en su
cantidad como en su calidad, que requiere instrumentos legales que permitan
balancear la oferta y la demanda con vistas al desarrollo sustentable.

La propiedad de las aguas, cuyos cuerpos son todos publicos, se
divide en federal y estatal. Situacién por la cual se producen problemas
peculiares de manejo y asignacion del recurso debido a la competencia de
los 6rganos administrativos.

Las otorgas (entrega de derechos de aguas) en Brasil son efectuadas
por las autoridades competentes del Gobierno Federal, de los estados y del
Distrito Federal. No se requiere autorizacibn para usos insignificantes, o
embalses del mismo tipo, 0 pequefias poblaciones en el medio rural. Los
pequefios aprovechamientos hidroeléctricos tampoco requieren concesion.®’

El aprovechamiento econdmico y social de los rios y masas de aguas
en las regiones de baja renta o sujetas a sequias recurrentes, tienen
prioridad general consagrada esta en la propia constitucion. Pero la prioridad
fundamental en tiempos de escasez del recurso la tiene el consumo humano
y la subsistencia de toda la fauna asociada. Se establece ademéas que no se
podra usar agua sin otorga (entrega de derechos) y sin pago por el uso del
recurso.

El derecho de aguas es considerado un instrumento central de control
de aguas, el cual introduce en los usuarios una disciplina en el uso del
recurso. Su objetivo es asegurar el control de calidad y cantidad de los usos
del agua y el efectivo ejercicio de los derechos.

Los derechos de aguas pueden ser suspendidos al no cumplir con el
uso establecido al momento de ser otorgada la concesion, que en esta
legislacion se produce por la falta de uso de los derechos de

aprovechamientos por un periodo mayor a 3 afos seguidos, también en caso

%7 Sebastian Zulch Barrios. Op.cit. P4g.38.
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gue se necesite para usos prioritarios, situaciones de emergencia, y para
mantencion de la navegaciéon. Estos derechos son otorgados por un periodo

maximo de 35 afios, el cual es renovable.

2.- LEGISLACION DE AGUAS ESPANOLA.

Una caracteristica del derecho de aguas Espafiol es el caracter de
publico que se le da a las aguas. Caracteristica que se expresa en los textos
de 1866-1879, legislacion que ha tenido una vigencia centenaria, y ha sido
calificada debido a su perfeccion como: “El monumento legal méas prestigioso
de toda la legislacién administrativa del siglo XIX”. ®

Legislaciéon que recogia mucho de derecho consuetudinario, el cual se
encontraba muy arraigado en la conciencia nacional, lo que hizo que esta
misma legislacion fuera seguida por varias legislaciones extranjeras. Con el
paso del tiempo sufri6 variadas modificaciones producto de las nuevas
exigencias requeridas por el derecho de aguas, dictdndose asi la ley de
1985.

Esta es la legislacion que se encuentra actualmente en vigencia, la
cual asume un criterio ordenador de caracter general, y en la cual se reitera
con manifiesta insistencia que se trata de mantener una continuidad con el
texto que viene a sustituir.

La novedad mas importante aportada por esta ley consistio en la
declaracion de carécter publico de todas las aguas continentales.

Los particulares solo pueden usar el agua en forma privada mediante
concesiones en el tiempo, incluso hay si después de 3 afios no han usado el
agua para los fines declarados en la peticién. Cualquier modificacion en el

uso debe ser aprobada por la autoridad que dio la concesion.

% Garcia de Enterria, E., “ Dos Estudios sobre la Usucapion en Derecho Administrativo”. 2° Edicién.
Madrid 1974. Pag. 65.
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Cada cuenca es administrada por las Confederaciones Hidrograficas,
organismos con personalidad juridica distinta al Estado, pero que se agrupan
en el Consejo Nacional del Agua.®

3.- LEGISLACION DE AGUAS DE COLOMBIA.

Se establece claramente que el duefio del suelo, subsuelo y recursos
naturales no renovables es el Estado, esto sin perjuicio de los derechos
legales adquiridos.

El Cdodigo de Recursos Naturales Renovables de 1974, establece que
las aguas son de dominio publico sin perjuicio de los derechos de los
particulares adquiridos sobre las mismas, con las excepciones establecidas
en el Cadigo Civil. Pero se admite la existencia de aguas privadas, que son
las que nacen y mueren naturalmente dentro de una misma heredad.

En la legislacién Colombiana se establece que sélo se pueden usar las
aguas mediante una concesion, ademas estas no pueden ser usadas en una
cantidad mayor a la concedida, no se puede interferir con los usos otorgados
a otros usuarios en forma legitima, ni usar aguas para fines no autorizados ni
mucho menos desperdiciar el recurso.

Para el uso del recurso la primera prioridad se le otorga al “consumo
humano”.

El orden de prioridad es flexible, ya que puede ser modificado en
casos de emergencia. Estas prioridades son el consumo humano,
necesidades domésticas, usos agropecuarios, generacion de energia,
industria y manufactura, mineria y usos recreativos. Las concesiones
hidroeléctricas no impiden que se den concesiones para otros usos sobre las
mismas aguas.

El Cddigo de Aguas de Colombia autoriza la transferencia de derechos

(materia en la cual fue pionero) con autorizacion, lo que se encuentra

% DIAZ L. José “El Derecho de Aguas en Espafia” Editorial Civitas, Madrid Espafia, 1986. P4g 165.
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establecido en su articulo 95. Sin embargo esta autorizacion no se ha
implementado.

Se pueden modificar las condiciones bajo las cuales se otorga una
concesion, la que debe ser por causa justificada y resolucion fundada,
apelable.

El derecho de aprovechamiento se extingue por los siguientes
motivos:

1.- por cesién no autorizada;

2.- Uso no autorizado;

3.- incumplimiento de condiciones;

4.- agotamiento o disminucion de la fuente;

5.- no uso por un periodo de 3 afios.

4.- LEGISLACION DE AGUAS DE ESTADOS UNIDOS.

El Estado es el duefio de toda el agua y como tal controla su uso y
disposicion. En esta legislacion se trata el derecho de usar el agua como un
claro derecho de propiedad, sujeto a dominio privado. Pero regulado y
diferente del corpus que es siempre publico.

En muchos Estados la preferencia en el uso del agua se le da al uso
domeéstico, lo que no significa que en tiempos de escasez esta preferencia
sea superior a los derechos constituidos con anterioridad, aqui lo que se
utiliza es el aforismo juridico “Quien es primero en el tiempo, es mejor en el
derecho”.

Los derechos de uso en el sistema de apropiacion son usualmente
alienables y no inherentes a la tierra. Pueden ser comprados y vendidos en
una negociaciéon privada. Pero cualquier cambio en las condiciones de la
concesion deben ser aprobados por una agencia estatal o un juez.

Las concesiones se encuentran sujetas a condiciones como por
ejemplo la cantidad de agua otorgada, la velocidad del flujo, los tiempos, y el

propésito del uso del recurso.
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La pérdida de los derechos de aprovechamiento puede producirse por
el no uso de este por un tiempo determinado. En algunos Estados se declara
que los derechos de aprovechamiento caducan en caso de no ser usados por
un namero particular de afos, pero en otros en caso de no uso se presume
que el titular ha abandonado su derecho de aprovechamiento, pero se le da
la oportunidad de refutar esta presuncién presentando evidencias de que su

intencidn no era abandonar sus derechos de agua.

5.- LEGISLACION DE AGUAS EN MEXICO.

Conforme lo sefiala el articulo 27 de la Constituciéon de México, la
propiedad de las aguas dentro del territorio nacional corresponde a la Nacion,
en forma original. Como algo curioso de destacar es que esta propiedad
incluye las aguas de los mares territoriales, las maritimas interiores y las de
las lagunas, con permanente o sin comunicacién al mar.

El uso de las aguas continentales para usos comunes no requiere
concesion.

Las concesiones sobre minas y aguas soOlo pueden ser otorgadas a
nacionales mexicanos y a sociedades mexicanas.

Las limitaciones que puedan establecerse a los derechos existentes se
conciertan entre los usuarios y la Comision de Aguas a través de los
consejos de cuenca, para los casos de emergencia, escasez,
sobreexplotacion o reserva. Pero en todos los casos la prioridad la tienen los
usos domesticos.

Los derechos de agua son transferibles.

Las concesiones pueden ser suspendidas en ciertos casos como la
falta de pago, falta de cumplimiento de obligaciones de verificacion o
inspeccidn, o por la falta de cumplimiento en general con las obligaciones de
la concesion.

Las concesiones pueden terminarse por vencimiento del plazo, por el

uso indebido en relacion a la cantidad otorgada, por no pago de las
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contribuciones, por el no uso por un plazo de 3 afos, por incumplimiento
reiterado en cuanto a usos y calidad, por no efectuar las obras obligatorias,
por transmisiones no autorizadas, por rescate de la concesion y por

resolucion judicial.

6.- LA LEGISLACION DE AGUAS EN FRANCIA.

Esta legislacion rige desde el afio 1964, pero se le introdujeron
algunas modificaciones en 1992, dentro de las cuales se le dio al agua el
caracter de patrimonio comun de la Nacion.

Pero se reconocen los derechos de aprovechamiento privados
otorgados con anterioridad a esta legislacion. Cualquier obra de
aprovechamiento que se realice debe ser antes que todo autorizada por el
Estado.

El agua es manejada por organismos a nivel de cuencas, los cuales
cobran a los usuarios por usar y contaminar el agua. La Comision Nacional
del Agua agrupa a las Agencias de Cuencas, que son entes privados que

actian como agencias financieras para los usuarios directos.

7.- LA LEGISLACION DE AGUAS EN INGLATERRA.

Las aguas se encuentran regidas por un cuerpo legal dictado entre los
afios 1990 y 1991, en el cual se establece que no se acepta que el Estado o
los particulares sean dueios del agua.

Como no se acepta la propiedad, el uso del agua opera mediante
concesiones, por lo que no existen organizaciones de usuarios. Ademas de
esto la autoridad tiene la facultad de cobrar canones o tarifas por los
servicios prestados a los particulares.

La funcion publica queda reducida a la supervision y vigilancia sobre la

utilizacion.
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8.- LA LEGISLACION DE AGUAS EN ARGENTINA.

El método utilizado aqui es el de un sistema federal con leyes
diferentes en cada provincia.

Se establece que las aguas son del Estado; s6lo se mantienen como
aguas privadas aquellas que nacen y mueren dentro de un fundo, las aguas
lluvias que caen dentro, y las vertientes que no forman cauce, y que no salen
del predio.

La legislacion de Mendoza indica que las concesiones son perpetuas y
se limitan al uso original.

Los problemas acaecidos por las cuencas compartidas entre 2 6 mas
provincias son resueltos por los comités de Cuencas Hidricas.
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SEGUNDA PARTE

CAPITULO I:
EL DERECHO DE APROVECHAMIENTO BAJO LA VISION DEL
PROYECTO DE REFORMA AL CODIGO DE AGUAS.

1.- BREVE SINTESIS DE LA TRAMITACION DEL PROYECTO.

Con fecha 2 de diciembre de 1992, por medio del mensaje del
Presidente de la Republica, contenido en el Boletin 876-09, y presentado a la
Camara de Diputados, se propuso al H. Congreso Nacional un proyecto de
ley que modifica el Cédigo de Aguas.*

El mensaje dirigido por su excelencia a la Honorable Camara de
Diputados sefiala:

“Uno de los desafios y problemas mayores a que la sociedad Chilena
se vera enfrentada en los proximos afios es el que se relaciona con la
disponibilidad de recursos de aguas, en cantidad y calidad apropiadas, para
responder a los requerimientos de su desarrollo econémico y social, en un
proceso que signifique, ademas respeto al medio ambiente y a la calidad de
vida de nuestros ciudadanos.

El pais se encuentra enfrentado a condiciones generales criticas de
escasez y contaminacion acentuadas en las zonas mas aridas, que requieren
de normas generales eficaces para solucionar esas dificultades.

La actual legislacién adolece de excesiva permisividad y pasividad
frente a la administracion y conservacion de este recurso escaso Yy finito,
defectos que deben ser corregidos a la brevedad para evitar situaciones de
crisis que, en definitiva, conduzcan a soluciones intempestivas y poco

razonadas.

0 Arévalo Cunich, G., “ Proyecto de ley que modifica el Cédigo de Aguas. El estado de tramitacion y
debates que ha originado” Revista de Derecho Administrativo Econémico de Recursos Naturales. Vol.
111 N° 2, afio 2001. Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catolica de Chile. Pag.291.
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La acumulacion de derechos de aguas en forma desmesurada sin que
exista un uso actual o futuro previsible, sino Unicamente la posibilidad de
lucrar con ellas, no obstante su obtencién original gratuita, constituye el
germen de dificultades muy graves para el desarrollo futuro del pais.

La existencia de cauces naturales afectados por contaminacion
insoportable, implica, asimismo la semilla de conflictos que afectaran las
bases mismas de nuestro medio ambiente y la salud y vida de nuestros
compatriotas.

El actual proceso de avance y desarrollo sostenido de los sectores
agricolas, hidroeléctrico, industrial, minero y sanitario que en gran medida se
sustentan en el uso del agua y que son receptores de grandes inversiones
nacionales y extranjeras, exige seguridad juridica en la utilizacion de los
recursos hidricos. Esa seguridad no se consigue con normas que permiten
situaciones abusivas, como las indicadas, sino con disposiciones legales
justas y equilibradas, que conduzcan a un acceso equitativo a este preciado
recurso natural, y que garanticen al mismo tiempo su utilizacion racional y su
conservacion......

Por los motivos expuestos es que se plantea la necesidad de modificar
la legislacion vigente con este proyecto (el cual ya entré en vigencia) debido
a que existia una legislacion muy permisiva, impide el funcionamiento del
mercado, provoca problemas de acaparamiento, especulacion, barreras a la
entrada e inseguridad juridica. Esta situacion es la que se queria cambiar en
la cual los tenedores de derechos de aguas tienen el dominio a perpetuidad,
pueden transar libremente sus derechos y el mercado es el asignador del
recurso, por un sistema en que el derecho esta ligado a un uso y la accion
del mercado es fuertemente restringida, pasando a ser la Direccion General

de Aguas el verdadero asignador del recurso.*

! patricio Aylwin, A., “ Mensaje del Presidente de la Reptblica a la H. Camara de Diputados, con el
cual se inicia el proyecto que modifica el Cddigo de Aguas” Diciembre 2 de 1992,

2 Ugarte Araya, Paula., “Derecho de Aprovechamiento de Aguas, Andlisis Histrico, Extension y

Alcance en la Legislacion Vigente”. Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales. 2003. P4g.80.
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Las modificaciones propuestas fueron agrupadas en cuatro grandes
grupos y son las siguientes:

1. Normas sobre recuperacion de la condicion de bien nacional de uso
publico del agua, la justificacion de su necesidad y su uso obligatorio.
Normas sobre conservacion y proteccion de las aguas y cauces.

3. Normas sobre administracién integrada de cuencas y perfeccionamiento
de organizaciones de usuarios.

4. Normas relacionadas con aspectos regionales.*?

La legislacion vigente permite la solicitud y obtencion ilimitada de
recursos hidricos en forma gratuita, las Unicas condiciones son de orden
administrativo. Asi, con el proyecto se propone establecer limites razonables
a la concesion de los derechos de aprovechamiento, limitaciones que en la
practica se traducen en justificar el uso y la utilizacién que se les dara a las
aguas solicitadas.

En el mensaje se proponia, para solucionar el problema del
acaparamiento y no uso de los derechos de aprovechamiento la declaracion
de caducidad de éstos, sin indemnizacion, si transcurrian mas de 5 afios sin
ser utilizados.

Lo que el proyecto establecia era que dentro de 5 afios las aguas debian
ser utilizadas. Sin embargo, como es posible y muy normal que existan
proyectos que requieran un periodo mayor, se contempla la posibilidad de
gue este plazo sea mayor o de prorrogarlo en caso que sea necesario. En
caso que no se utilicen las aguas dentro de este plazo o en el establecido
por la concesion, el derecho de aprovechamiento se extinguiria, segun lo
sefalaba el articulo 26 bis de la iniciativa legal comentada.

La DGA plante6 que como el agua misma es aun de propiedad publica,
el Estado puede imponer condiciones a los derechos de usar el agua que
tengan los privados sin necesidad de que con esto se viole su garantia

Constitucional de la propiedad. A pesar de esto, grupos opositores al

* Zulch Barrios S., Ob. Cit . P4g. 45.
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gobierno, asi como también grupos de interés del sector privado
encabezados por la Sociedad Nacional de Agricultura y la Confederacion de
Canalistas de Chile, se opusieron tenazmente a la disposicion propuesta que
obligaria a usar el agua dentro de un periodo maximo de 5 afos. La
oposicion rechazé la propuesta por ser claramente inconstitucional, y en
segundo lugar porque estas reformas tenian un “enfoque tipicamente

estatista, que recordaba los oscuros dias de la reforma agraria”.**

1.1 PrimeraIndicacion Sustitutiva al proyecto de ley (1993).

Con el analisis realizado al proyecto comenzaron a surgir inquietudes
respecto al ya mencionado articulo 26 bis, el cual establece que en caso de
no uso de las aguas dentro de determinado periodo, este derecho sufrird su
extincion.

Normativa que motivo la inquietud de los distintos sectores politicos, lo
que llevo a reestudiar el tema y que se tradujo en el establecimiento de un
sistema de aplicacion de patentes, similares a las mineras, para los derechos
de aprovechamiento no utilizados, pero ya constituidos. En cambio para las
concesiones futuras o en proceso de tramitacion se mantuvo la idea de su
extincion por no uso. Esto se hizo presente a la H. Camara de Diputados
modificando la iniciativa original por el mensaje N° 79-327, con fecha 30 de
septiembre de 1993.

Asimismo, se propuso un procedimiento judicial para sacar a remate
publico aquellos derechos de aprovechamiento cuyas patentes no hubieren

sido pagadas.

** Bauer, Carl. “Contra la corriente: Privatizacién, Mercados de agua y el Estado de Chile”. Titulo
original “Against the current: Privatization, Water Markets, and the state in Chile”. Pag. 112.
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1.2 Segunda Indicacién Sustitutiva al Proyecto de Ley (1996).

Con posterioridad a la indicacion de 1992, el ejecutivo estimo
necesario encargar a una Comision Interministerial Especial, compuesta por
funcionarios de los Ministerios de Obras Publicas, Agricultura, Bienes
Nacionales, Comision Nacional de Energia y por la Comisién Nacional del
Medio Ambiente, para que se dedicaran al estudio del proyecto de ley antes
aludido, con el objeto de formular las proposiciones y recomendaciones que
estimaren convenientes.

Tras el estudio del tema, esta Comision Especial propuso un
documento esencial en la historia legislativa de este proyecto de ley, la
indicacion sustitutiva de 1996, presentada al H. Congreso Nacional por parte
del ejecutivo, indicacion contenida en el oficio N° 005-333 de fecha 4 de julio
de 1996, en la cual se excluyen algunos temas y se agregan otros nuevos
aspectos.

En la practica esta indicacion sustituye en su totalidad el proyecto original
de 1992.

Este proyecto fue aprobado el 18 de agosto de 1997 en la H. Camara de
Diputados, en su primer trdmite Constitucional, por 61 votos a favor, 32 votos
en contra y 16 abstenciones.

El 20 de agosto de 1997, se envia al Senado el proyecto de ley aprobado
por la Camara de Diputados.

El 26 de agosto de 1997, ingresa el proyecto al Senado para la
realizacion del primer Informe de Comisién Especial, y de la Comision de
Hacienda.

Sin embargo con fecha 16 de septiembre de 1997, 30 sefiores
Diputados, que representan mas de la cuarta parte de esa Corporacién,
presentaron un requerimiento ante el Tribunal Constitucional en contra de
determinados preceptos de este Proyecto de Ley solicitando que se declaren
inconstitucionales, por vicios de forma. A juicio de los Diputados el proyecto

transgredia en multiples disposiciones el articulo 19 N° 23 de la Constitucién
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Politica de la Republica. Esto se fundament6 en que el proyecto establecia
limitaciones que afectaban seriamente la adquisiciéon de los derechos de
aprovechamiento.

Ademas se alegaba que estas limitaciones no habian sido votadas segun
el quérum establecido para las Leyes de Quorum Calificado, por asi indicarlo
el inciso final de la norma constitucional indicada.

Con fecha 13 de octubre de 1997, el tribunal Constitucional por oficio N°
1325, remitié copia autorizada de la sentencia dictada por dicho tribunal, en
los autos Rol N° 260, determinando en definitiva su rechazo.

Este proyecto ingresé al Senado el dia 26 de agosto de 1997, para
primer informe de la Comision Especial y por la de Hacienda en su caso.
Posteriormente con fecha 19 de noviembre de 1998, la sala modifica el
tramite del proyecto ante la Comision Especial, acordando que sea informado
en primer término por la Comision de Obras Pulblicas y después por la
Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento. Luego por la
de Hacienda.

La Comision de Obras Publicas despacho este proyecto de ley después
de estudiarlo a través de nueve sesiones realizadas entre los meses de
enero y mayo de 1999.

Luego y por un acuerdo adoptado entre los comités, el 11 de agosto de
1999, ratificado ese mismo dia por la sala, la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento consider6 esta iniciativa legal a lo largo de
trece sesiones celebradas durante los meses de junio a noviembre de 1999 y
en enero de 2000, la cual es aprobada con algunas modificaciones.

Por ultimo, el proyecto fue enviado a la Comision de Hacienda del
Senado, la que emitié el informe correspondiente con fecha 15 de septiembre
de 2000. Dicha Comisién aprobd por mayoria de votos aquellos articulos que

eran de su competencia.
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1.2.1 Objetivos fundamentales del proyecto definidos en la indicacién
sustitutiva de 1996.

A continuacion pasaremos a analizar los aspectos mas importantes de la
reforma y que guardan relacién con el derecho de aprovechamiento, los

cuales son los siguientes:

a) Establecimiento del pago de una Patente por la no utilizaciéon® de las

Aguas.

El proyecto de reforma, agrega al Codigo de Aguas actual un titulo XI,
que se denomina “Del pago de una patente por la no utilizacién de las
aguas”, el cual se compone de 10 articulos, que van desde el 129 bis 4 al
129 bis 13.

Nos encontramos frente a la primera diferencia sustancial de los
mensajes originarios del proyecto de ley en cuestién, por cuanto, la
administracion Frei, introduce recién en el afio 1996, el requisito del pago de
un gravamen a los titulares de los derechos, sin importar la fecha de
adquisicién de los mismos. Pago que se origina con ocasiéon de la no
utilizacion o utilizacion parcial de los derechos de aguas concedidos a los
titulares.

En este punto la indicacion sustitutiva del mensaje comentado sefiala:
“Con el objeto de corregir dicha deficiencia legal y lograr una mayor
fluidez de las transacciones y evitar la acumulacion de derechos de
agua en forma desmesurada, sin que exista un aprovechamiento
actual y futuro previsible por parte de quienes los detentan, se hace
necesario establecer un sistema de patentes que grave los derechos
de aprovechamiento de aguas no utilizados".

*® Se entienden utilizados aquellos derechos de aprovechamiento que cuenten con obras de captacion
de aguas.
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La determinacion del pago de un tributo constituye una innovacién
sustantiva al régimen Chileno de Aguas, porque con esto se alteran de
manera indefectible las condiciones econdémicas en las cuales se desarrollan
las actividades del rubro.

Asi el Diputado Juan Pablo Letelier manifiesta:

“Estos ejemplos son suficientes para justificar la aplicacion de un

impuesto a quienes hagan mal uso de un recurso hidrico, el méas

escaso en el planeta, el cual permite desarrollar y garantizar la vida de
la especie a futuro”.*®

Debemos mencionar el parecer del ejecutivo contenido en el mensaje
en lo que respecta a esta materia:

“El gobierno estima que éste constituye un primer paso, realista y

factible de implementar en el corto plazo, el que ademas es

concordante con una politica de tarificacion del uso del recurso, la que
es ampliamente aplicada en diversos paises que consideran que el

agua es un recurso escaso".

El ejecutivo solicita que el Honorable Congreso tenga a bien
determinar que el pago de las patentes en cuestion, se circunscriba a la
ubicacion hidrogréfica de la cuenca respectiva, es decir que el monto de la
patente que deba pagar el usuario de los derechos en cuestidn, se
diferenciaria segun la latitud de ubicacién del punto de captacion de las
aguas.

Existe ademas, un caudal minimo a partir del cual se comienza a
cobrar la patente.*” Estan exentos de ésta aquellos derechos de agua no
consuntivos cuyos volimenes por unidad de tiempo sean inferiores a 100
litros por segundo, en las regiones Primera a Metropolitana ambas inclusive,
y a 500 litros por segundo en el resto de las regiones. Tratandose de los

derechos consuntivos, la exencién es para los derechos cuyos voliumenes

* etelier, Juan Pablo. Opinién manifestada en la sesién en sala N° 60 de fecha 13 de mayo de 1997.
* Se veré que una de las criticas a este sistema es precisamente que la ley concibe un mecanismo para
eximirse del pago de la patente.
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por unidad de tiempo sean inferiores a 10 litros por segundo en las regiones
Primera a Metropolitana, ambas inclusive, y a 50 litros por segundo en el
resto de las regiones.

b) Facultad de la autoridad para la concesion de nuevos derechos de

aprovechamiento.

El Proyecto pretende que los interesados en obtener nuevos derechos
de aprovechamiento justifiquen el destino que se les dara a estos a fin de
incentivar proyectos productivos y terminar con el acaparamiento de
derechos ociosos.

Por esto se le otorga al Director General de Aguas la facultad para
limitar o denegar solicitudes, esto mediante una resolucion fundada. En
aguellos casos en que no se hubiese justificado la cantidad de agua que se
necesita extraer atendidos los fines invocados por el peticionario. Para ello se
establece la necesidad de dictar un reglamento, que establezca relaciones
técnicas “objetivas” entre usos de agua y caudales requeridos.

Se intenta establecer una facultad estatal, a nuestro juicio impensable
en un modelo econdémico liberal, consistente en la determinacién por el
organo administrativo respecto de la oportunidad y conveniencia de la
utilizacion de los derechos de agua concedidos a los particulares. Es decir, la
entidad estatal, en este caso la Direccion General de Aguas quedaria
facultada para imponer al solicitante de una nueva concesion en el acto de
otorgamiento de los derechos respectivos, el caudal y los usos especificos y

exclusivos a los que puede destinarse el agua otorgada.*®

*8 Fuenzalida Vives, José V., “Conveniencia, Oportunidad y Sistematizacién Normativa del Proyecto
de Ley creador del Titulo XI del libro Primero del Cédigo de Aguas” Tesis de Magister en Derecho.
Facultad de Derecho Universidad de Chile.2001. P4g.16.
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Respecto a este aspecto el mensaje presidencial sefiala lo siguiente:
“En la actualidad la autoridad esta obligada a constituir el derecho a un
solicitante si la peticion es legalmente procedente, existe la

disponibilidad del recurso y no se afecten derechos de terceros”.

En esta forma se entrega al funcionario publico la facultad de asignar
el recurso a su arbitrio, lo que atentard contra la libre iniciativa y libertad
economica, transforma al resultado de la solicitud en un hecho subjetivo, de
futuro incierto de consecuencia inconstante y ademas origina una fuente de
conflicto latente.

Al no sefalarse en la ley las “razones de bien publico”, estas seran
determinadas en cada oportunidad a su arbitrio por el funcionario a que le
corresponda resolver, sin otro antecedente que su buen o mal criterio u otras
razones que hoy no se perciben, por lo que a nuestro juicio la subjetividad
que siempre acompafard la decision, transformara a la solicitud en una
peticién de resultado incierto, agravada por la inconstancia del criterio que se
adopte en cada caso. Por lo mismo seran normales las decisiones
contradictorias, instaurandose de esta forma el principio de la inconstancia
decisoria.*

Al respecto el diputado Munizaga sefialaba lo siguiente:

“Con estos pretextos se pretende cambiar la situacion actual, en que
los tenedores de los derechos tienen el dominio a perpetuidad, pueden
transar libremente sus derechos y el mercado es el asignador del recurso,
por un sistema en que el derecho esta ligado al uso y la accion del mercado
es fuertemente restringida, pasando a ser la direccion de aguas el verdadero
asignador del recurso”.*

Asimismo, el Director General de Aguas podra, en circunstancias
excepcionales y en virtud de condicionantes hidrolégicas, constituir el

derecho de aprovechamiento de aguas en modalidades distintas a como fue

* Fuenzalida Vives, José V., Ob.cit. Pag. 17.
%0 Munizaga Eugenio., Intervencién en sala en la Cdmara de Diputados en la sesién 69, de fecha 13 de
mayo de 1997. P4gs.19-22.
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solicitado, y siempre que conste el consentimiento del interesado, lo cual no
difiere de lo que en la practica actualmente realiza la Direccion General de
Aguas.

El Director General de Aguas tendra la facultad para establecer en el
acto de constitucién, especificaciones técnicas, condiciones, plazos,

prohibiciones u otras modalidades y limitaciones que afecten el derecho.

En relacién a este tema el autor Enrique Brown Opazo, ha sefialado:
“Resulta de todo inadecuada la norma que agrega como nuevo requisito de
la solicitud para adquirir un derecho de aprovechamiento de aguas, la
justificacion de la necesidad de la cantidad de agua que se solicita.

Se esta en presencia de otro aspecto poco preciso, en el cual la
autoridad administrativa debera actuar calificando a su arbitrio si la necesidad
manifestada por el solicitante justifica o no el otorgamiento del derecho de

aprovechamiento”.”*

c) Normas sobre conservacion y proteccion de las aguas y cauces.

Debido a los graves problemas existentes con motivo de la
contaminacion y del uso indebido de los rios y sus cauces, han
desencadenado una situacion critica de las aguas en todo Chile, un claro
ejemplo de ello es la situacién del rio Bio Bio, en la octava region, el mas
caudaloso del pais.

En el proyecto se contempla la creacién de la figura del caudal minimo
ecologico a fin de evitar que un cauce llegue a desaparecer como ecosistema
como efecto de la extraccion absoluta del agua, y su establecimiento
significara que en los cauces, no se concedera el total del agua puesto que
una parte de ella deberd mantenerse escurriendo para lograr sostener la vida

natural que se encuentra ligada al rio correspondiente.

51 Brown Opazo, E., “Anélisis del Recurso de Agua y su Connotacién en la Legislacién Chilena”
Universidad Finis Terrae. Santiago. 1994. Pag. 21.
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Con la introduccién de esta figura se pretende a su vez complementar lo
sefalado en el articulo 42 de la Ley de Bases del Medio Ambiente que dice
que el organismo publico encargado por ley (DGA) de regular el uso o
aprovechamiento de los recursos naturales en un area determinada, exigira,
de acuerdo con la normativa vigente, la presentacion y cumplimiento de
planes de manejo de los mismos, a fin de asegurar su conservacion.>?

Junto con introducir el concepto de caudal minimo ecolégico, se
sefiala ademas en el proyecto que la Direcciébn General de Aguas debera
establecer una red de estaciones de controles de calidad, cantidad y niveles
de las aguas tanto superficiales como subterraneas en cada cuenca u hoya
hidrogréfica. La informacién obtenida debera ser publicada y proporcionada a
quien lo solicite. De esta manera la DGA debera tomar en cuenta la influencia
reciproca que existe entre los caudales subterraneos y los superficiales.

Finalmente se le otorga también a la DGA, la facultad para ordenar la
inmediata paralizacién de las obras o labores que se ejecuten en los cauces
naturales de aguas corrientes o detenidas que no cuenten con la autorizaciéon

competente.

d) Consideracion de la interaccion de las aguas superficiales y

subterraneas en el otorgamiento de derechos de aprovechamiento.

Se introduce un nuevo inciso 2° al articulo 22 del actual Cddigo de
Aguas. En el cual se establece que se otorgard el derecho de
aprovechamiento luego de tener en cuenta la explotaciéon conjunta de los
recursos superficiales y subterraneos de una misma cuenca u hoya
hidrogréafica y no podra afectar los derechos constituidos o reconocidos con
anterioridad sobre dichos recursos.

Esta situacién es fuente de conflictos por la influencia reciproca de
ambos caudales, por lo que se generan interferencias en el ejercicio de los

respectivos derechos.

52 Sobre el tema ver Vergara Blanco, Alejandro. “ Estatuto Juridico de caudales minimos ecoldgicos”.
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El proyecto trata de evitar que se produzca este conflicto, por lo cual le
impone a la Direccibn General de Aguas la obligacion de analizar y
cuantificar todos los recursos de la cuenca, para determinar si existen las

disponibilidades correspondientes en el lugar indicado.

e) Perfeccionar el procedimiento de regularizacion de titulos contenido
en el articulo 1° transitorio del Cédigo de Aguas y que establecen
obligaciones a que estaran afectos los Conservadores de Bienes Raices

del pais, en relacion con el Catastro Publico de Aguas.

En este articulo se establece un sistema de regularizacion de aquellos
derechos de aprovechamiento que alguna vez estuvieron inscritos en el
registro de propiedad de aguas respectivo, pero que en posteriores
transferencias o transmisiones no lo hubieren sido. En virtud de dicho
procedimiento, el interesado puede recurrir al conservador de Bienes Raices
respectivo solicitando la inscripcién de los titulos correspondientes desde su
actual duefio hasta llegar a la inscripcion de la cual proceden.

En caso que no pudiere aplicarse lo establecido anteriormente, el
interesado puede recurrir al juez competente para que éste ordene la
inscripcién, debiendo para ello tener a la vista los documentos vy
antecedentes que dicha norma indica.

Este procedimiento ha dado origen a multiples problemas, por cuanto
en su aplicacion se han utilizado diversos criterios por parte de los jueces.
Ademas, al no exigirse un informe de la DGA, se priva a dicho organismo de
tomar conocimiento de la materia, para los efectos de la informacion que
sobre las aguas debe tener por expreso mandato del Codigo de la
especialidad, como también de la de dar su opinidon fundada sobre el tema vy,
de poner en conocimiento del Tribunal los antecedentes que permitan una
mejor resolucion de la materia.

En consecuencia, el proyecto propone modificar dicho articulo en el

sentido de establecer con caracter de obligatorio, el informe respectivo de la
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DGA, estableciéendose ademas, la obligatoriedad de publicar la solicitud
respectiva en el caso del procedimiento judicial, previsto en el inciso 2° de la
norma que se propone.

Por otra parte, la DGA, por mandato del Codigo de Aguas debe llevar
el Catastro Publico de Aguas, en el que debe constar toda la informacién que
tenga relacion con ellas. Sin embargo, dicho servicio carece de los medios
necesarios para exigir que la informacion respectiva le sea remitida, razén
por la cual en el proyecto se proponen normas que obligan a los
Conservadores de Bienes Raices a enviar a la DGA, copias autorizadas de
todas las inscripciones, subinscripciones y anotaciones que practiquen en el
Registro de Aguas a su cargo, bajo apercibimiento de incurrir en las
sanciones que el proyecto establece.

Las obligaciones establecidas a los Conservadores de Bienes Raices
son entre otras, la de enviar copia autorizada a la DGA, por carta certificada,
de todas las inscripciones, subinscripciones y anotaciones que se practiquen
en el Registro de Aguas dentro del plazo de 30 dias, contado desde la

respectiva inscripcion, subinscripcion o anotacion.
f) Conceder Personalidad Juridica a las Comunidades de Agua.
El proyecto contempla que las comunidades de aguas que hayan

cumplido con los requisitos de registro en la Direccion General de Aguas,
gozaran de personalidad juridica.

5% Arévalo Cunich, Gonzalo. Op.cit. P4g.295.
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CAPITULO II;
ANALISIS A LAS OBSERVACIONES HECHAS AL PROYECTO DE LEY
QUE REFORMA EL CODIGO DE AGUAS.

1.- Inconstitucionalidad de las Normas establecidas por el Proyecto.

1.1.- Se vulneran los atributos o facultades esenciales del dominio que

tienen sus titulares sobre los derechos de aprovechamiento de aguas.

Este punto ha sido uno de los mas criticados dentro de la reforma,
justificadamente al parecer de ésta memorista, debido esto a la
inconstitucionalidad que trae consigo la creacién de esta patente que atenta
contra diversas garantias Constitucionales, lo que ha llevado a ciertos
sectores politicos a rechazar tajantemente legislar sobre esta materia.

El profesor Bertelsen® estima que toda propiedad, como lo es el
derecho de aprovechamiento, es susceptible de verse limitada por la ley
como también que se le impongan obligaciones derivadas de la funcion
social que es inherente a la propiedad. Pero esas limitaciones y obligaciones
deben ser licitas para no infringir la Constitucion y para ello debe emanar de
la Ley y respetar los atributos y facultades esenciales del dominio, entre los
cuales esta la posibilidad de utilizar el bien de la manera que desee su
propietario como también la libre disposicion de su derecho de
aprovechamiento.

El proyecto original contemplaba en su numeral 4 “el uso o destino
inicial que se dara al agua”, esto conforme a que su tenor literal establecia un
uso unico al cual se podian destinar las aguas. Esa vinculacion del derecho
de aprovechamiento a un uso especifico privaba al titular del derecho de

aprovechamiento de su goce por cuanto no podia arrendarlo ni entregarlo en

5 Bertelsen Repetto, Raul. “ Annalisis Constitucional de la Reforma al Cédigo de Aguas”. Revista de
Derecho Administrativo Econémico, Vol.ll n°1, enero-junio 2000. Pags. 63-74.
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usufructo, lo que es a todas luces inconstitucional porque priva de una de las
facultades esenciales del dominio.

Mediante una indicacion sustitutiva del ejecutivo el 18 de diciembre de
1998 se propuso la eliminacion de este requisito, bajo el criterio de no
impedir la libre transferibilidad del derecho segun lo sefalaron los
representantes del ejecutivo en su oportunidad.®

Para el profesor Raul Bertelsen existen en el proyecto otros elementos
inconstitucionales en lo relativo a las facultades y atributos esenciales de los
duefios de derecho de aprovechamiento de aguas. Como lo sefialado en el
articulo 149 del proyecto, norma relativa al contenido de la resolucion que
constituye el derecho de aprovechamiento y que establece en su inciso final:
“El Director General de Aguas estara facultado para establecer, en el acto de
constitucion, especificaciones técnicas, condiciones, plazos, prohibiciones u
otras modalidades y limitaciones que afecten el ejercicio del derecho”.”® Esa
facultad segun el profesor Bertelsen es inconstitucional no sélo porque no se
respeta la reserva legal establecida a favor de la ley en el articulo 19 N°24
inciso 2° para establecer limitaciones a la propiedad, transfiriendo a un
organo de la administracién del Estado para poder imponerlas, sino porque
también se ha puesto en peligro el goce efectivo de un derecho reconocido
constitucionalmente al conferir al Director General de Aguas atribuciones de
tal amplitud que, al ser ejercitadas discrecionalmente, pueden menoscabar

un derecho que el Estado se encuentra obligado a respetar plenamente.

Doctrinariamente podemos sefialar lo establecido por el destacado

profesor de la Catedra de derecho de aguas de la Facultad de Derecho de la

> Sin embargo, la justificacion del uso o destino inicial fue reincorporada al Proyecto por la Comision
de Hacienda pero no de la misma forma, como se vera mas adelante.

% Actualmente, y tras varias modificaciones al proyecto, el inciso dispone lo siguiente: “En el acto de
constitucidn el Director General de Aguas podra establecer especificaciones técnicas, condiciones,
limitaciones u otras modalidades que afecten el ejercicio del derecho, con el objeto de conservar el
medio ambiente o proteger derechos de terceros”.
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Pontificia Universidad Catdlica de Chile, don Alejandro Vergara quien
manifiesta®”:

“Respecto de los derechos que concede el Estado, debe recordarse
que si bien las aguas son consideradas del dominio publico (bienes
nacionales de uso publico), aquel crea a favor de los particulares un “derecho
de aprovechamiento” sobre las aguas, derecho este que tiene las mismas
garantias constitucionales de la propiedad. En virtud de este derecho los
particulares pueden usar, gozar y disponer juridicamente de las aguas a su
entera libertad”.

El otorgamiento de rango constitucional y proteccion a dicho nivel de
los derechos de aprovechamiento de aguas, nace por la triste experiencia del
pasado respecto de estos derechos. Efectivamente la ley de Reforma Agraria
N° 16.640 contemplé la expropiacion y termindé con cualquier forma de
dominio privado sobre las aguas, existente antiguamente, por medio de un
sistema de derecho real similar al actual.

Respecto a esto el Senador don Sergio Romero sefialaba:

“Al introducir la “presuncion de no uso” o uso parcial del recurso y
entregar atribuciones a la autoridad para decidir si el agua esta siendo bien o
mal utilizada por parte de un usuario, lo que nos recuerda el sistema aplicado
hace ya 30 afios por la Ley 16640 de Reforma Agraria que consagré una
cadena de arbitrariedades funcionarias y que pretendié dividir y calificar
subjetiva y politicamente al buen agricultor que “nada tenia que temer” y que
al final fueron las primeras victimas de dicho proceso.

Entregar a un funcionario, por mas inteligente e incorruptible que sea,
el decidir si el agua esta bien o mal utilizada es haber olvidado demasiado
pronto lo que efectivamente ocurrié en el pais y que tan caro nos costo a

todos los Chilenos”.*®

5" Vergara Blanco, Alejandro. Ob.Cit. P4g. 267.

%8 Romero, Sergio. Intervencion realizada en Seminario “Derechos de Aguas, las modificaciones
Legales Pendientes”. Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Con fecha 14-17 de octubre de
1996. Pag.4.
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Ante este descalabro ocurrido en los primeros afios de la década del
setenta, el constituyente ha querido constituir garantia constitucional a los
derechos de aprovechamiento de aguas, manifestando expresamente que se
entrega a los titulares el dominio sobre el derecho de aprovechamiento sobre
el recurso hidrico.

El constituyente ademas le ha otorgado la proteccién constitucional del
articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica, para resguardar esta
garantia de toda accién u omisién que prive, perturbe o amenace el libre
ejercicio del derecho de aprovechamiento.

No hay duda respecto a que el articulo 19 N° 24 inciso final, constituye
una disposicion que produjo un apreciado fomento e incentivo a las
actividades productivas requirentes del agua. Efectivamente al existir
seguridad y certeza juridica respecto del tratamiento de los derechos de
aprovechamiento de agua, al encontrar proteccion constitucional y resguardo
legal al libre ejercicio del recurso, actividades como la agricultura, silvicultura,
hidroelectricidad, cultivo de salmones, etc., han encontrado un sustento
suficiente para obtener un desarrollo cada vez mas significativo e importante.

Se entrega al titular del derecho un estatuto juridico que le permite el
maximo de desarrollo de las actividades productivas, confiriendo de tal forma
la seguridad y certeza juridica en el libre uso de sus derechos, permitiendo
de tal manera una inversion efectiva en actividades de produccion de bienes
y servicios.

A este respecto la diputada Evelyn Matthei sefala:

“Alguien podria decir que el agua no se usaria ineficientemente,
porque la DGA velaria porque su uso fuese eficiente y rentable. ¢Estaria
alguien dispuesto a invertir en una actividad que necesita agua si después
pueden quitarle sus derechos, porque unas cuantas personas estiman que
no las usa eficientemente o en forma rentable?”.>®

Lo anterior contrasta con algunas disposiciones del proyecto, en

especial en lo relativo al otorgamiento a la DGA de la facultad de determinar

%% Matthei, Evelyn. Camara de Diputados, sesion en sala N°69, de 13 de mayo de 1997.
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la utilizacion del recurso en los nuevos otorgamientos de derechos de
aprovechamiento.®® Asi como la aplicacion del pago de una patente a los
titulares de los derechos de aprovechamiento de aguas, que a criterio de la
DGA no hubiesen utilizado la totalidad o parte de los recursos entregados en
el respectivo titulo.

Integran los atributos del dominio la facultad de usar y gozar el bien,
arbitrariamente, poseyendo estos dos atributos del dominio como Unico
limite la ley o derechos ajenos.

Asi debemos entender el no uso como una posibilidad inherente a la
calidad de propietario, de esta manera los limites que la ley pueda establecer
en esta materia deben obedecer a un interés superior de la Nacién, pero por
sobre todo la limitacion debe efectuarse conforme a la naturaleza de los
bienes cuyo fundamento sea la trascendencia del fin superior en cuestion.®*

Corresponde tener presente que el pago de una patente por la omision
de la utilizacién de un derecho, no se conforma a este criterio con el requisito
de racionalidad antes mencionado, por cuanto los derechos de
aprovechamiento de aguas se constituirian en una obligacion, una carga para
su titular, por cuanto el propietario del derecho, no posee la libertad de
determinar su utilizacién, sino sélo la exigencia de su uso absoluto.

No hay duda que la norma contenida en el proyecto materia de estudio
otorga al érgano ejecutivo la facultad de constrefiir la libertad en el uso de los
atributos del dominio en las propiedades sujetas a su control. De esta
manera el proyecto de ley limita en sustancia el dominio de los titulares del
derecho de aprovechamiento, sin entregar al afectado la debida
compensacion.

Concluimos entonces en forma tajante que la exigencia impuesta al

titular del dominio del derecho de aprovechamiento, en lo referente al

% proposicion del nuevo articulo 149 del Cédigo de Aguas.
81 Confréntese con sesién 148 Comisidn de estudio Nueva Constitucion, anexo documentos.
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obligatorio uso de la totalidad de los recursos hidricos asignados, cercena de
manera manifiesta el libre ejercicio del derecho de propiedad en su esencia.®?

Al entender de esta memorista, las normas del proyecto de ley en
estudio no constituyen medidas calificables como limitaciones al dominio,
sino que tienen una naturaleza juridica diversa calificable derechamente
como expropiacion.

Cabe destacar que la Comisién de Legislacion y Justicia del Senado,
realiz6 un estudio recabando importantes opiniones de jurisconsultos,
asociaciones gremiales relacionadas con la actividad productiva afectada por
el proyecto de ley, asociaciones de Canalistas y Centros de estudios
superiores y entidades asesoras de la realidad politica, econémica, juridica y
social.

En el estudio se presentaron diversos criterios, como el de algunos
eruditos que no encuentran reparos en el orden constitucional a la imposicion
de la patente por no uso, estableciendo que las normas en estudio no se
contraponen al derecho de propiedad garantizado en el articulo 19 N°24 de la
Constitucion Politica de la Republica. Asi podemos sefalar la opinion del
destacado Constitucionalista don José Luis Cea Egafia quien manifiesta:®?

“El dictaminante inici6 su respuesta a tal consulta que ha sido
aclarada, ya que la normativa en analisis no cercena en ninguna de sus
facultades y atributos esenciales, porque lo que hace es regular su ejercicio
para que sea legitimo y no abusivo, al importar una carga tributaria derivada
de la funcién social. Se trata, en efecto y con precision digo, de una
obligacion originada en los intereses generales de la nacion.

Luego, continta el documento:

“Indic6 que las razones que llevan al legislador a proyectar la
normativa sobre patentes, consta en los anales fidedignos de las normas

respectivas. De ellos fluyen también, con cualidad inequivoca, la

62 \/éase pag. 196, intervencion Alberto Guzman Alcalde, 11 jornada de Derecho de Minerfa, Revista de
Derecho, Universidad Catolica del Norte, 1999.

% Diario Actas Oficiales Senado, 5 ° sesién Comision Legislacion y Justicia, 17 de octubre de 2000.
Pag.597.
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proporcionalidad, el gravamen en relacion con el fin licito perseguido con ella.
Resulta entonces, que estos preceptos en gestacion contienen una
obligacion impuesta al ejercicio de la propiedad, fundada en su funcion
social, dominio que subsiste incélume en su nucleo esencial, como esta ya
dicho.”

La presente memorista no concuerda con los planteamientos de este
destacado profesor, por cuanto a este juicio no se esta limitando en pos de la
funcion social el derecho de propiedad del afectado, sino por el contrario se
cercena la esencia misma del derecho de propiedad.

De concordar con el criterio de este profesor, seria licito exigir que
todo propietario de bienes, deba utilizar los mismos, por cuanto
corresponderia por via de la sancion controlar que los titulares de los bienes
sean aprovechados en toda su potencialidad, no obstante el libre arbitrio que
corresponde al duefio, todo justificado por la funcién social.

El pensamiento antes citado, califica como limitaciones provenientes
de la funcién social de un bien aquello que a juicio de esta memorista es

definible como expropiacion sin derecho a indemnizacion.

1.2 Infraccién ala norma Constitucional que prohibe establecer tributos

manifiestamente desproporcionados o injustos.

Nuestra Constitucién Politica establece en su articulo 19 N° 20: “La
Constitucion asegura a todas las personas: La igual reparticion de los tributos
en proporcion a las rentas o en la progresion o forma que fije la ley, y la igual
reparticion de las demas cargas publicas. En ningun caso la ley podra
establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos”.

En este punto concuerdo con lo sefialado por el profesor Bertelsen, en
cuanto considera que el proyecto de ley en comento transgrede dicha norma
constitucional, al constituir el pago por la omision en la utilizacion de los
derechos de aprovechamiento de aguas la naturaleza de un tributo. Asi

sefala:
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“El proyecto que modifica el Codigo de Aguas y que estudia
actualmente el Senado, establece el pago de una patente por la no utilizacién
de las aguas, que conceptualmente es un tributo. Asi se desprende de la
doctrina de los autores mas destacados que han estudiado las normas
Constitucionales de indole tributaria y de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y ha sido reconocido asimismo durante la tramitacion del
proyecto de ley en anélisis”.®

Debe considerarse en este trabajo que la Excelentisima Corte
Suprema ha sefialado®:

“El vocablo tributo fue incorporado en la actual Constitucidén, en
reemplazo de la voz contribuciones o impuestos, de modo que ha de
entenderse que comprende ademas, las tasas o cargas semejantes”

Ademas de esto, la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion, en
su sesion N° 398 define como tributo: “Obligaciones pecuniarias que la ley
impone a las personas para el cumplimiento de los fines del bien comun
propios del Estado”.

Asi a criterio de esta memorista el vocablo tributo debe ser entendido
en el sentido mas amplio posible, comprendiéndose en tal indole los pagos
por concepto de patentes, contribuciones, las tasas, peajes, impuestos
directos e indirectos, etc...

De tal forma atendiendo lo preceptuado por el Constituyente, por la
Corte Suprema y el Constitucionalista Bertelsen, el sistema de pago de una
patente por la ausencia de uso de derechos de aprovechamiento de agua,
debe ser considerada como la imposicién de un tributo al titular del mismo, y
como consecuencia de ello se extiende a dicha contraprestacion de los
particulares para con el Estado, la disposicion Constitucional que se recoge

en el articulo 19 N° 20 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile.

% Bertelsen R., Radl., Informe Constitucional solicitado por la Sociedad Nacional de Mineria, de fecha
13 de septiembre de 1999.

%5 Considerando 15 de la sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 28 de enero de 1992. Rol
N°16293.
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En estas materias Constitucionales de tamafia trascendencia, es
imprescindible citar al destacado autor José Luis Cea Egafa, quien ha
sefalado referente al articulo 19 N° 20 de la CPR, que se expresan cuatro
principios basicos. a) Principio de la Legalidad, b) Igualdad o de Isonomia en
la reparticion de ellos, c¢) Justicia, Razonabilidad, No confiscacion o no
confiscatoriedad; d) No afectacién o Uso determinado.®®

En la obra ya citada, Cea Egafia referente a la justicia del tributo cita
una Sentencia de la Corte Suprema®’ la cual sefiala lo siguiente:

“El principio de Proporcionalidad asegura la debida confianza de que
el tributo o gabela que se imponga a los servicios, concesiones, permisos(...)
guarde la debida relacion equitativa con tales servicios, concesiones 0
permisos, como una forma de respetar el principio basico de igualdad ante la
ley e igual reparticion de los tributos(...) manteniendo dentro de ciertos
margenes relativos, el equilibrio necesario para tratar de que situaciones
iguales, las cargas o el sacrificio sean también semejantes”.

Desarrollando el texto del inciso 2° de la norma Constitucional en
cuestion, sefialamos que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola® define en su segunda acepcién la voz “Manifiesta” como:
“Descubierto, Patente, Claro”.

Es decir, aquello que no requiere mayor conocimiento, que se percata
por el sujeto a la simple observacion.

“Desproporcionado”. “Que no tiene la proporcion conveniente o
necesaria”®®

Por consiguiente, debemos entender que la desproporcién equivale a
un adjetivo calificativo, sinbnimo de desmesurado, descomedido,

descomunal, colosal o excesivo.

% Confrontese, Cea Egafia, José Luis. “El Sistema Constitucional de Chile, Sintesis Critica, Editorial
Alfabeta. Artes Gréficas, primera edicion. Pag. 131 y siguientes.

¢7 Considerando 8 sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 28 de enero de 1992. Causa Rol
N°16293.

% Diccionario de la Lengua Espafiola, Editorial Espasa, Vigésima Primera Edicion. 1996.

% Diccionario de la Lengua Espafiola. Op.cit.
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"0 "3 su vez se define en el Diccionario

“Injusto”: “No justo o equitativo
de la Real Academia Espafiola el vocablo "Justicia” en su tercera acepcion
como: “Derecho, Razoén, Equidad”. Quizés aclarar el significado del concepto
Justicia debe ser uno de los misterios mas trascendentes de la ciencia del
derecho, por lo que en este trabajo solo nos limitaremos en sefialar para este
caso que lo injusto, es simplemente lo que repudia, repulsa o contraria con
una racional y adecuada organizacion o distribucion.

A mi juicio la carga pecuniaria que se impone a los propietarios de los
derechos de aprovechamiento de aguas en la eventualidad que no sean
utilizados comprende efectivamente un tributo calificable como desmedido.

El Senador don Sergio Romero establece lo siguiente:

“El proyecto propone establecer una patente, que se aplicaria respecto
de las aguas no usadas por el titular del derecho de aprovechamiento, en
circunstancias que lo que en definitiva se esta proponiendo es un tributo, ya
que tiene todas las caracteristicas de un impuesto y no de una patente. Se
aplica sobre el hecho de no usar aguas, su base imponible esta determinada
en la forma establecida en su articulado (volumen por diferencia de altura de
captacion y restitucion en el caso que no sea consuntiva y si es consuntiva
s6lo volumen).

La patente o mejor dicho el impuesto, es progresivo en el tiempo y su
tasa en los consuntivos una proporcion de una UTM o factor 0,33 en los no
consuntivos”.”

El mismo concluye:

“En suma, el proyecto como esta actualmente concebido plantea un
reemplazo del mercado libre asignador de los recursos acuicolas por un
criterio legal aplicado discrecionalmente por la autoridad funcionaria.”’?

En este mismo sentido el abogado Bertelsen en la obra antes citada

sefnala;

" Diccionario de la Lengua Espafiola. Op.cit.
™* Romero, Sergio. Op.cit. P4g.5.
"2 Romero, Sergio. Op.cit. Pag.7.
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“Tal ocurre, a mi juicio, de modo especial con la patente sobre
derechos no consuntivos que no se utilicen, establecida en el articulo 129 bis
4 del Codigo de Aguas contenido en el proyecto de ley que conoce el
Senado. La norma propuesta en efecto luego de determinar la suma inicial a
pagar por concepto de patente en base al valor de esta, multiplicada por el
volumen de agua y el desnivel entre los puntos de captacion y restitucion al
cauce, multiplica después por cinco el valor de la patente por derechos de
aprovechamiento de aguas no consuntivos entre el afio 6-10 desde la fecha
de su otorgamiento, y luego por 25 afios a partir del afio 11. Ello determina,
segun célculos que he tenido a la vista para algunos proyectos
hidroeléctricos, el pago anual de patentes por derechos no consuntivos de
varios centenares de millones de pesos en los cinco primeros afos, luego
entre los afios 6-10 cantidades del orden de mil quinientos o algo méas de dos
mil quinientos millones de pesos, y a partir del afio 11 cifras que en algun
caso supera los 10 mil millones de pesos anuales”.

Finalmente no hay duda que se puede concluir que el articulo 129 bis
4 del proyecto (cuyas normas ya se encuentran vigentes) ha establecido
tributos fuera de la ley, tanto en la facultad de determinacion como en la
cantidad de la contraprestacion, por lo que para el criterio de destacados
Constitucionalistas, al cual adhiere humildemente esta memorista, las
normas en cuestion vulneran abiertamente la garantia constitucional del
articulo 19 N° 20 de la CPR.

1.3 Afectacion en su esencia y en el libre ejercicio de la propiedad que

tienen sus titulares sobre los derechos de aprovechamiento de aguas.

El articulo 19 N° 26 de nuestra Constitucion Politica sefiala: “La
Constitucion 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 establece o que las limiten en los
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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.”

El Constituyente ha querido imponer limites a las regulaciones o
restricciones que el legislador pueda establecer en el libre ejercicio de las
garantias constitucionales sefialadas por la Constitucion.

La Constitucion reconoce que el Estado se encuentra destinado
primeramente a proteger a la persona humana, y por ende debe no soélo
omitir infraccién de las garantias personales en el ejercicio de sus funciones,
sino ademas es deber del mismo velar por el pleno respeto de las mismas.

Respecto a este punto don Gonzalo Arévalo Cunich” sefiala:

“Se infringe la garantia constitucional del articulo sefialado que tiene
por objeto proteger los derechos en su esencia y en su libre ejercicio, y en
cuya virtud la ley no puede privar a los titulares de un derecho, de aquellos
aspectos que le son consustanciales, y con los cuales se desvirtuaria su
esencia, como tampoco imponer condiciones, tributos o requisitos que
importen exigencias que lo entraben mas alla de lo razonable, o lo hagan
impracticable.

En efecto, al establecer el proyecto de ley una patente que sanciona el
no uso de los derechos de aprovechamiento, sancién aplicable no sélo a
aguellos derechos que se constituyan a partir de la vigencia de la ley, sino
que también a los demas derechos, que cuando se constituyeron no estaban
sujetos a ella, importa desconocer el derecho de propiedad sobre esos
derechos de aprovechamiento, el que goza del mismo reconocimiento y
proteccion que sus duefios tenian al momento de su adquisicion.

En virtud de lo anterior, la ley no puede afectar a los derechos
adquiridos bajo la vigencia de una normativa que no contemplaba la sancion
indicada, pues sobre dichos derechos sus titulares tienen una propiedad
amparada constitucionalmente con todos sus atributos y facultades
esenciales”.

De acuerdo a este tema el Instituto de Libertad y Desarrollo sefiala:

® Arévalo Cunich, G. Op.cit. P4g.297.
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“El proyecto en estudio demuestra que el objeto de la patente seria
gue el titular en definitiva, se deshaga de su derecho de aprovechamiento o
pierda los derechos que no usa. En este sentido la patente afectaria el
derecho de dominio en su esencia e impediria su libre ejercicio, lo cual esta

expresamente prohibido en el articulo 19 N° 26 de la Carta Fundamental.”

Siguiendo la opinién anterior, el profesor Francisco Selamé’® sefiala:

“El régimen de patentes pretende sin disimulo hacer caducar los
derechos de aprovechamiento de quien no los usa, lo cual vulnera el articulo
en mencion, segun el cual los tributos no pueden impedir el libre ejercicio de
los derechos garantizados Constitucionalmente”.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema en una
sentencia de mayo 26 de 1989:

“Si en la regulacién que hace una ley de alguna actividad econémica
se desliza alguna disposicion que en lugar de facilitar su libre ejercicio lo
embaraza o enerva de alguna manera, esa disposicion ciertamente sera
inconstitucional por afectar adversamente su desarrollo”.”®

En consecuencia podemos concluir que en el proyecto en cuestion
(actualmente ley 20.017, en vigencia) se expropia el dominio de los titulares
del derecho de aprovechamiento sin indemnizacion, por cuanto se cercena el
uso y goce de la propiedad sobre ellos, se establece un tributo
manifiestamente desproporcionado, se modifica una situacion juridica
preexistente la cual es sustento de garantia constitucional y se entrega a un
ente administrativo atribuciones que sélo corresponden sean conferidas al

organo legislativo por causas expresamente determinadas en la Constitucion.

" Buchheister, Axel. Representante del Instituto libertad y Desarrollo. Informe de Comision de
Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado. Pag. 22.

7> Selamé M, Francisco. “Las Modificaciones Legales Pendientes”. Ponencia realizada en Seminario de
Derecho de Aguas efectuado los dias 14,15, 16 y 17 de octubre de 1996. Facultad de Derecho
Universidad de Chile y Fundacion Universidad de Chile. Pag.1-3.

"® Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXXVI N° 2, mayo-agosto de 1989. Seccién quinta.
Pag.62.
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2.- Otras observaciones realizadas al proyecto con relacién al derecho
de aprovechamiento.

2.1 Problema de la discrecionalidad administrativa en que puede

incurrir el Director General de Aguas.

Segun el articulo 129 bis 8 del proyecto, sera el Director General de
Aguas, el encargado de determinar cuando no se estan usando las aguas
sobre las cuales se tiene constituido un derecho de aprovechamiento.

Por su parte el articulo 129 bis 9 establece las presunciones de no uso
en gue debera basarse el Director General de Aguas, para determinar el no
uso de éstas.

Respecto a estas facultades otorgadas a la autoridad administrativa
por el articulo 129 bis 8, en opinion de ciertos sectores politicos, tal atribucion
significara conceder un rol preponderante al Estado, que atentard contra los
principios de libertad y propiedad, que sustenta nuestro ordenamiento
juridico.

El Diputado Carlos Vilches ante esta situacion indico:

“Preocupa especialmente en las regiones de Coquimbo y Atacama,
pues por ser estas zonas de escasez, deben tener mas derechos que las
cantidades que normalmente se estiman por hectarea, debido a que por falta
de agua en los caudales, generalmente no se reparten los derechos que
corresponde”.”’

Segun su parecer la disposicion comentada pondria en riesgo la
seguridad de riego que hoy tienen estas regiones, pues faculta de manera
indirecta a la autoridad administrativa a través del pago de patentes, a privar
de derechos a sus titulares.

El Diputado de la Republica don Eugenio Munizaga expreso:

“La proposicion del gobierno significa una vuelta atras en la

legislacién, especialmente grave en esta oportunidad, pues significa un dardo

" Vilches, Carlos. Camara de Diputados. Sesién 69. 13 de mayo de 1997. P4g.45.
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en el corazon de la propiedad privada y en la economia de mercado. El
Gobierno aduce que la normativa actual sobre las aguas es demasiado
permisiva, que impide el funcionamiento del mercado y provoca problemas
de acaparamiento, especulacion e inseguridad juridica, y con estos pretextos
se pretende cambiar la situacidn actual, por un sistema en que el derecho
esta ligado a un uso y la accién del mercado es fuertemente restringida,
pasando asi, a ser la Direccion General de Aguas el verdadero asignador del
recurso”.’®

Con esto en definitiva lo que sucedera en la préactica sera que, bajo el
pretexto de solucionar problemas menores se pretende facilitar la corrupcion
administrativa.

De la misma tendencia se manifestd la Diputada sefiora Evelyn
Matthei, quien manifestaba: Este proyecto elimina todo sano funcionamiento
del mercado y lo sustituye por la vieja receta socialista, esto es, dar
prerrogativas a un funcionario de gobierno que se supone intachable y desea
el bien comun. Lo mas grave, a su opinibn, es que este proyecto no
solucionara ningun problema, sino que creara otros nuevos, aquellos que se
observan dondequiera que se hayan aplicado las recetas socialistas:

ineficiencia, discrecionalidad, arbitrariedad y corrupcion.

En lo relativo a las presunciones de no uso contempladas en el
articulo 129 bis 9, la mayor critica formulada ha sido la discrecionalidad
administrativa que se entrega a través de la presuncion de no uso en
aquellos casos en que el no aprovechamiento de las aguas resultaba
acreditado mediante los informes técnicos pertinentes, segun lo indica la letra
d) del articulo en comento, de la ley 20.017.

Para la Sociedad de Fomento Fabril, la vaguedad de la presuncion de
no uso, acreditada segun “Los Informes Técnicos Pertinentes”, concederia a
la Direccibn General de Aguas poderes enormes Yy arbitrarios y la

transformaria en una instancia, que sustituiria al mercado como instrumento

"8 Munizaga, Eugenio. Op.cit. Pags.19-22.
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de asignaciéon de las aguas, con los riesgos tanto econédmicos como éticos

que ello implica.”

" Sociedad de Fomento Fabril. Informe presentado a la Comision de Estudio del Régimen de Aguas
sobre el Proyecto de Ley que modifica el Cddigo de Aguas. Camara de Diputados. Sesion 67. 17 de
mayo de 1997. P4g.151.
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CONCLUSIONES

La legislacion Chilena sobre derecho de aguas vigente antes de la
entrada en vigencia de la ley 20017, permitia la utilizacion indefinida del
recurso hidrico sin costo alguno para su titular, vale decir, tanto su
adquisicidbn como su conservacion tenian el caracter de gratuitos. No existian
usos preferidos de aguas y la libertad en su uso era absoluta en el sentido de
que podian ser utilizadas con el objeto que se deseara por su titular, sin
ningun tipo de restriccion.

La idea original para el Codigo de Aguas era diferente a lo que se
aprobé finalmente, lo que se pretendia era establecer un mecanismo de
tarificacion del recurso por la via de cobrar una tarifa para conseguir un
derecho nuevo por parte del Estado, y/o establecer un impuesto a la tenencia
de derechos de aprovechamiento, idea que no prospero, al parecer debido a
presiones del sector agricola.

Desde hace ya 13 afios, se encontraba en el H. Congreso Nacional
un proyecto de Ley de reforma al Cédigo de Aguas (Ley 20.017 actualmente
en vigencia) el cual pretendia remediar una omisién legislativa al imponer el
pago de una patente por el no uso de los derechos de aprovechamiento de
aguas. Si bien existia consenso sobre la necesidad de reformar el Codigo de
Aguas, no existia y aun no existe acuerdo en que el pago de una patente por
la no utilizacion de los derechos de aprovechamiento sea la alternativa mas
adecuada para lograr evitar tanto el acaparamiento de los derechos de agua,
como la practica de la especulacion.

Esta patente es aplicable a los derechos de aprovechamiento
constituidos y reconocidos, consuntivos y no consuntivos, de ejercicio
permanente, no permanente e incluso de ejercicio eventual. De la misma
manera esta patente grava los derechos que hayan sido constituidos y
reconocidos con anterioridad a la vigencia de la ley 20.017, situacién que ha

provocado mucha inquietud en los titulares de los derechos de aguas.
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En este punto la presente memorista toma partido por los
planteamientos realizados por el profesor Raul Bertelsen quien considera que
la finalidad de la patente es la de gravar una situacion de hecho: el no uso de
las aguas, sefialando que el proyecto vulnera un atributo o facultad esencial
del dominio que tienen sus titulares sobre su derecho, en lo relativo a la
facultad de uso, “debido a que su ejercicio deja de ser libre desde el
momento que el no uso, que es una posibilidad inherente a la calidad de
propietario, para algunos derechos de aprovechamiento queda afectado en el
proyecto a un tributo de tal cuantia que significa practicamente la privacion
de la propiedad sobre ese derecho”. La presente memorista comparte la
opinion del profesor y cree que la funcion social de la propiedad no puede ser
concebida en un sentido tan amplio y absoluto que admita este tipo de
situaciones que lo Unico que consiguen es debilitar el concepto de propiedad
privada.

Ademas se debe sefalar que la férmula de una patente por no uso, no
es la ideal, pues ademés de los reparos de caracter Constitucional sefalados
en el cuerpo de este trabajo que afectan a varias de las disposiciones de la
ley en comento, creo ademas que el efecto que provocara el cobro de esta
patente, puede llegar a ser totalmente contrario al pretendido, esto es, “la
eficiente asignacion del recurso”. En efecto, puede ocurrir que una persona a
fin de no tener que ser sancionado con el pago de la patente tome la opcién
de malgastar las aguas o que utilice diversas artimafas con tal de simular su
uso y asi evitar el pago de ésta.

Otro punto muy importante tiene relacion con el alto costo que puede
llegar a alcanzar la patente por no uso, pues segun lo han sefialado varios
sectores, este cobro puede afectar negativamente el desarrollo econémico
nacional, logrando asi un desincentivo en las intenciones de inversion en
ciertas actividades, especialmente en el sector hidroeléctrico. Sabiendo que
este sector es el que concentra la mayor cantidad de derechos de
aprovechamiento sin usar, se debe legislar para poner un freno a esta

situacién de acaparamiento, abriendo asi la entrada a nuevos inversionistas,
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esta situacion en que se paga una patente por no uso, como solucion a este
problema traera mas consecuencias negativas que positivas ya que va a
significar un freno a muchas inversiones importantes, debido a que el monto
que pueden alcanzar puede llegar a ser muy alto.

Esta situacion sera también muy grave para los campesinos, debido a
que estos deberan de inmediato parar sus obras de regadio, riego
tecnificado, acopio de aguas, etc., a fin de acreditar ante la Direccién General
de Aguas que se ha utilizado el total del quantum de los derechos entregados
en concesion. ¢Cémo los titulares de los derechos de aprovechamiento
consuntivos superficiales van a acopiar aguas en sus embalses para los
periodos de sequia y crisis si la Direccion General de Aguas les obligara a
utilizar la totalidad de los recursos que les entreguen sus derechos, so pena
del pago de la patente? ¢Que serd mas costoso para los agricultores, pagar
las multas impuestas por la ley 20.017, o perder sus cultivos en épocas de
sequia, en las cuales no han podido juntar agua ante la normativa actual?

Se debe razonar, en caso de escasez del recurso hidrico, que multar a
los titulares de los derechos que a juicio del ente administrador no han
utilizado el recurso adecuadamente, se asemeja, a la facultad que puede
conferirse al Estado de multar al propietario de una mina de oro ante la
omision de su explotacion, cuando exista escasez del mineral.

Se propone que en vez del pago de una patente por no uso se pague
por cada litro por segundo solicitado, lo que seria una especie de canon o
tasa de pedimento, y que exista una contribucion periddica de acuerdo a los
derechos de agua que se tengan, sin importar el uso que se le dé.

Otra opcidn podria ser la aplicacion de un impuesto al derecho, se use
0 no, situacion que es definitivamente mas conveniente que la aplicacion de
un impuesto por no uso, pues también podria ser una herramienta adecuada
el establecer un impuesto que no discrimine entre uso y no uso, ya que el
pago de una patente por no uso contradice la légica econdémica que apunta

mucho mas en la direccion de establecer formas de pago por el uso.
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La Ley comentada también introduce un elemento de discrecionalidad
a la administracién, al establecer una presuncion de uso de las aguas en la
cual se sefiala que las aguas se entienden utilizadas “si existen las obras de
captacion de las mismas. En el caso de los derechos de aprovechamiento no
consuntivos, deberadn existir también las obras necesarias para su
restitucion”. Y luego agrega “se entendera por obras de captacién en
corrientes naturales aquellas que permitan incorporar las aguas a los canales
0 a otras obras de conduccién, aun cuando tales obras sean de caracter
temporal y se renueven periddicamente”. La definicibn de “obras de
captacion” es demasiado ambigua y permite la introduccién de un elemento
discrecional en favor de la administracion, ello porque en definitiva la persona
encargada de determinar si las aguas estan siendo usadas es el Director
General de Aguas. Un grave problema en este punto tiene que ver con la
ausencia de criterios técnicos que indiquen lo que debe entenderse por "obra
de captaciéon” situacién que implica finalmente un traspaso de decision a un
organo administrativo. Que la facultad de decidir que aguas no son utilizadas
se radique en una potestad discrecional deficientemente reglada, echa por
tierra toda seguridad juridica en la propiedad del derecho de
aprovechamiento.

Las normas contenidas en la ley 20.017 carecen de objetividad técnica
en sus disposiciones mas relevantes como son la determinacion de no uso
de las aguas y la justificacion de uso de ésta. A esto se le debe sumar la falta
de conceptualizacion técnica de lo que debe entenderse por usar las aguas.

En muchos aspectos las modificaciones hechas a la antigua
legislacidon representan solamente un mejoramiento tedrico en el manejo de
los recursos hidricos en el pais, ya que en la practica el impacto de la
mayoria de las modificaciones seréa casi nulo.

Lo que probablemente resultard con estas modificaciones seria la
devolucion a través del tiempo de los derechos no consuntivos al Estado,
solucionando con esto el problema de acaparamiento de derechos de

aprovechamiento. Pero ¢qué se gana con la patente de no uso sobre
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derechos consuntivos si no existe la capacidad de contabilizar las obras y
determinar el caudal no utilizado? En el fondo no se vislumbra un cambio real
en la eficiente asignacion de los recursos hidricos sin una legislacion que
afecte todos los derechos de aprovechamiento de aguas, de una forma
consistente con las capacidades de los organismos que manejan y
administran el recurso.

Para concluir, debo sefialar que el texto en vigencia no posee
semejanza con el mensaje y proyecto de Ley primitivo de 1992, el cual
poseia un noble y adecuado fin de hacer frente a determinadas situaciones
de abuso en lo que respecta a la concesion de derechos de aprovechamiento
de aguas. Por lo anterior, a este criterio, la ley en vigencia requeria de una
mayor revision en su sustancia, una reflexion y maduracion que consultara la
opinion, que como la de esta memorista, son criticas a las normas

introducidas por ésta.
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