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MINUTA
MATERIA : Norma Aprobada por la Convencién Constitucional
DE : Fernandez & Barros Abogados
FECHA : 22 de julio 2022

La presente minuta, resume nuestras observaciones sobre la propuesta de nueva constitucion
(PNC) que regulan el régimen aplicable a los derechos de aprovechamiento de agua (DAA).

1.

Introduccion. EI PNC, consagra el “derecho humano al agua y al saneamiento suficiente,
saludable aceptable, asequible y accesible”.! Agrega la misma disposicion que es “deber del
Estado garantizar su proteccion, integridad y abastecimiento”; y que: “(E)l Estado vela por
la satisfaccion de este derecho atendiendo las necesidades de las personas en sus distintos
contextos”.

Desde la perspectiva de su regulacién, el tratamiento de los DAA en la PNC quedd incluida
dentro del Capitulo 3° sobre Naturaleza y Medio Ambiente. En sintesis, la regulacion de los
DAA en el PNC se concentra en los articulos dedicados a la regulacién de los denominados
“Bienes comunes naturales” (articulos 134 y siguientes) y el “Estatuto de las aguas”
(articulos 140 y siguientes). Las modificaciones son relevantes respecto de la situacion
actual.

Regulacion actual de los DAA. La legislacién chilena vigente considera que las aguas son
Bienes Nacionales de Uso Publico; calificacion que implica su inapropiabilidad?. Sin embargo,
y de conformidad con el articulo 6° del Codigo de Aguas, es posible otorgar sobre las mismas
“derechos de aprovechamiento de aguas”, que tienen un caracter real y que otorgan el uso
y goce temporal de ellas, de conformidad con las reglas, requisitos y limitaciones que
prescribe dicho Cédigo.

Adicionalmente, bajo el régimen actual, los derechos de aprovechamiento de aguas se
encuentran amparados por la garantia constitucional de propiedad. De esta manera, el

LPNC, articulo 57.

2| a definicion de bien nacional de uso publico esta contenida en el articulo 589 del Codigo Civil. “Se llaman
bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nacion toda. Si ademas su uso pertenece a todos
los habitantes de la nacidn, como el de calles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas,
se llaman bienes nacionales de uso publico o bienes publicos (...)".

Por su parte, y de conformidad con el articulo 596 del Cédigo Civil: “Todas las aguas son bienes nacionales
de uso publico”. La disposicion es reiterada por el articulo 5 del Codigo de Aguas: “Las aguas, en cualquiera
de sus estados, son bienes nacionales de uso publico. En consecuencia, sudominio y uso pertenece a todos
los habitantes de la nacién”.
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articulo 19 N°24 inciso final de la Constitucion Politica Actual (CPA) garantiza: “Los derechos
de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley (...)“.
En base de esa garantia, los DAA actualmente otorgados son inviolables; y sobre esto, se
ha estructurado el mercado hidrico en Chile.

3. Regulacion de las aguas bajo el PNC: La propuesta del nuevo texto constitucional dispone
que las aguas corresponden a una clase “bienes naturales comunes”. El concepto no tiene
asidero en la tradicion juridica chilena®, y ha sido criticado como por ser confuso, ya que
regula, indistintamente, cosas que tradicionalmente se han clasificado como bienes
nacionales de uso publico (aguas o el mar territorial), con bienes donde si existe la
posibilidad de dominio privado tales como los bosques nativos o las montafias.

El PNC considera la posibilidad de otorgar derechos excluyentes sobre las aguas. Sin
embargo, el PNC califica esos derechos como *“autorizaciones”, precisando que las mismas
no generan derecho de propiedad.*

La calificacion de que el titulo sobre las aguas corresponda a una “autorizacion”, implica una
mayor fragilidad de su titular, e imposibilita la facultad actual que tiene el propietario de un
derecho de aprovechamiento de aguas de cederlo a terceros.

A continuacion, exponemos los aspectos que nos parecen mas importantes de la nueva
regulacion:

i.  Autorizaciones no se encuentran amparados por derecho de propiedad. Conforme se
indico, los titulos otorgados a favor de los particulares bajo el régimen del PNC no se
encontraran amparados por el derecho de propiedad. Esto uUltimo implica que la
Administracion del Estado podra revocarlos o modificarlos bajo las reglas que le
permiten actuar sobre los permisos administrativos.

Al respecto, aunque la actuacion de la Administracion jamas podra ser “arbitraria”, la
existencia en el PNC de una gran cantidad de normas que apuntan a fines programaticos

3 Conforme al articulo 134 Inciso 2° del PNC, “(S)on bienes comunes naturales el mar territorial y su fondo
marino; las playas; las aguas, glaciares y humedales; los campos geotérmicos; el aire y la atmosfera; la
alta montafia, las areas protegidas y los bosques nativos; el subsuelo, y los deméas que declaren la
Constituciony la ley”.

4 El texto completo del inciso es el siguiente: “El Estado podra otorgar autorizaciones administrativas
para el uso de los bienes comunes naturales inapropiables, conforme a la ley, de manera temporal,
sujetas a causales de caducidad, extincién y revocacién, con obligaciones especificas de conservacion,
justificadas en el interés publico, la proteccién de la naturaleza y el beneficio colectivo. Estas
autorizaciones, ya sean individuales o colectivas, no generan derechos de propiedad”.
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podrian servir de justificacion para que el Estado actle con facultades mas o menos
amplias en este ambito (infra iv).

Restriccion a la forma de ejercicio del derecho. La calificacion de los derechos de
aprovechamiento como autorizaciones administrativas, apunta a que los mismos
deberan ejercerse en la forma especifica en que han sido otorgados.

De esta manera, la autorizacion es otorgada para ser ejercida por personas, en lugares
y para fines especificos. Lo anterior constituye una diferencia importante con el
estatuto juridico actual, en que el titular de un derecho de aprovechamiento tiene
relativa flexibilidad para destinar el agua al uso que se prefiera; y venderlo a terceros
para gque sea ejercido en lugares distintos (dentro de los limites de la cuenca).

Caracter incomerciable de los DAA. En linea con que el uso del agua responde a un
permiso otorgado por la Administracion del Estado y no de un derecho propiedad de su
titular es que el articulo 142 sefiala que las autorizaciones de agua seran de caracter
incomerciable y obligan a su titular al uso que justifica su otorgamiento.

Transferencia s6lo en circunstancias calificadas. Complementando laincomerciabilidad
definida para los DAA por el PNC, el articulo trigésimo quinto transitorio inciso 2° del
PNC, restringe, las transferencias de las autorizaciones de derechos de agua, a
circunstancias muy calificadas. De esta manera, de llegar a aprobarse el PNC, las
transferencias quedaran sujetas a una autorizacion previa de la DGA o su sucesor
(Agencia Nacional del Agua) que debera justificarse en la “satisfaccion del derecho
humano al agua y al saneamiento o la disponibilidad efectiva de las aguas (...)".°

5 Los derechos de aprovechamiento otorgados, regularizados, reconocidos o constituidos por acto de
autoridad competente antes del 6 de abril de 2022 se sujetaran a lo dispuesto en las disposiciones
transitorias de la ley N°21.435, que reforma el Codigo de Aguas. No se aplicara lo establecido en los incisos
primero y cuarto del articulo segundo transitorio de dicho cuerpo legal a los derechos de
aprovechamiento constituidos por acto de autoridad, reconocidos, adquiridos u otorgados a las personas,
asociaciones y comunidades indigenas, de conformidad con los articulos 2, 9 y 36 de la ley N°19.253, los
que seran inscritos como autorizacion de uso tradicional de manera automatica en el registro respectivo.
Mientras no se dicte la normativa pertinente, o en el plazo maximo de tres afios a partir de la entrada en
vigencia de esta Constitucion, se aplicaran las siguientes reglas:

a)

Solo previa autorizacion de la Direccion General de Aguas, o su sucesor juridico, se podran autorizar
cambios de titularidad en las autorizaciones administrativas de uso de agua o actos juridicos que
impliquen que una persona distinta de la titular las ejerza, siempre que estén fundadas en la
satisfaccion del derecho humano al agua y al saneamiento o la disponibilidad efectiva de las aguas en
conformidad con lo establecido en los articulos 57 y 142 de esta Constitucion. Dicho acto
administrativo debera ser fundado y debera inscribirse en el Catastro Publico de Aguas a que se
refiere el articulo 112 del Cédigo de Aguas.

Los gravamenes constituidos conforme al articulo 113 del Cédigo de Aguas antes de la fecha de
publicacién de esta Constitucion seguirdn vigentes en los términos que establece su inscripcion, hasta
la regulacion de esta materia en la ley ordenada en la disposicion transitoria anterior.
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En los hechos, las disposiciones anteriores implican la proscripcion de las
transferencias directas entre particulares que no tengan el propésito definido por el
PNC. Fuera de esos casos, ante la necesidad de existir cambios en la titularidad de las
aguas (definido, por ejemplo, con motivo de un cambio de titularidad del predio agricola
al que benefician), el nuevo titular tendria que concurrir ante el organismo
administrativo que corresponda (DGA o Agencia Nacional de Aguas) para solicitar una
nueva autorizacion que sera otorgada si se cumplen los requisitos legales definidos para
su otorgamiento.

Posibilidad de re-distribucién de los DAA. La propuesta contenida en el PNC considera
la posibilidad de redistribuir las aguas; lo anterior, previsiblemente para cumplir el
mandato contenido en el articulo 57, referido al deber Estado a que se satisfaga el
derecho humano al agua y al saneamiento suficiente, saludable aceptable, asequible y
accesible (Supra 1); asi como al resto de las disposiciones contenidas en el PNC entre las
que se cuenta.®

Conforme a la disposicion trigésimo sexta transitoria del PNC: “(L)a Direccion General de
Aguas o la Agencia Nacional de Agua, segun corresponda, de manera gradual, progresiva
y con sentido de urgencia, realizara el proceso de redistribucion de los caudales de las
cuencas con el apoyo de los gobiernos regionales, para garantizar los usos prioritarios
reconocidos por la Constitucion”.”

Situacion de los DAA constituidos bajo el actual régimen constitucional y PNC. Conforme
las disposiciones transitorias del PNC (Trigésimo quinta inciso 1), con la publicacién de la
nueva constitucién, todos los DAA otorgados se transforman en autorizaciones

administrativas. Lo anterior implica que todos los DAA otorgados actualmente quedaran
sujetos a las restricciones de uso contempladas en esta minuta; en particular, sélo podran

Las autorizaciones de uso de aguas otorgados, constituidos, regularizados o reconocidos antes de la
entrada en vigencia de esta Constitucion se sujetaran a las normas del derecho comun para efectos
de su transmisibilidad por causa de muerte, hasta la regulacién de esta materia en la ley ordenada en
la disposicion transitoria anterior.

6 Entre otras, el articulo 130 del PNC establece que: “El Estado protege la biodiversidad, debiendo
preservar, conservar y restaurar el habitat de las especies nativas silvestres en la cantidad y distribucion
adecuada para sostener la viabilidad de sus poblaciones y asegurar las condiciones para su supervivencia
y no extincion”.

7 PNC, Articulo Trigésimo Sexta Transitoria. Inciso 1°. El inciso 2° agrega: Este proceso comprende la
elaboracién de informes de diagnostico y evaluacién a nivel regional, que se desarrollard por etapas y
priorizando aquellas cuencas con crisis hidricay con sobreotorgamiento de derechos de aprovechamiento
de aguas. Dentro del plazo de seis meses, se iniciara el primer proceso regional. Esta redistribucion no se
aplicara a pequefios agricultores; comunidades, asociaciones y personas indigenas, gestores comunitarios
de agua potable rural y otros pequefios autorizados”.
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ser utilizados por las personas, en lugares y para los fines especificos para los que fueron
otorgados. En relacion con la dltima de las menciones, en circunstancias que la legislacién
actual no contempla asignar las aguas a un uso especifico, queda pendiente por determinar
cdmo se vincularan los derechos actuales a usos especificos; materia que quedara entregada
al legislador.

La normativa transitoria del PNC tampoco regula la situacion juridica de las solicitudes de
cambio de punto de captacion ingresadas antes de la aprobacion del nuevo texto
constitucional, y que se encuentren pendientes de resolverse al momento de que se dicte
el nuevo régimen constitucional. A falta de disposicion expresa en la constitucién sobre esta
materia, tendrian que aplicarse las disposiciones de la Ley Sobre Retroactivo de las Leyes;
que indican, sobre estas materia, que las meras expectativas no constituyen derechos.®

Ahora bien, en la medida que las solicitudes no involucren cambio de titularidad y se limiten
a alguno de las condiciones de ejercicio del derecho, no deberian verse afectadas. De todas
formas, esto dependera, en definitiva, de la aplicacién practica que vaya otorgandose a los
derechos en concreto.

5. Medidas preventivas que pueden adoptar los titulares. Segin pudo revisarse, el PNC
contiene normas restrictivas para la transferencia de los DAA. En este ambito, los titulares
de DAA actuales deberian cuidar de tener sus DAA, debidamente inscritos a nombre de
quienes previsiblemente vayan a ser los usuarios de los mismos durante los préximos afios.

Por otra parte, la transferencia de DAA a sociedades podria, ser una herramienta defensiva
que podria, en el futuro, facilitar una eventual transferencia de DAA via traspaso de los
derechos sociales.

Finalmente, y en relacién a las condiciones de ejercicio de los DAA, parece prudente hacer
un andlisis de los titulos de los DAA de manera de analizar si los mismos refieren todas las
caracteristicas exigidas por la legislacion actlda (volumen, punto de captacion vy
caracteristicas del derecho (consuntivo/no consuntivo, de ejercicio permanente o eventual)
de manera de evaluar si corresponderia solicitar un perfeccionamiento antes de que pueda
entrar en vigencia el PNC.

* % %

8 Ley Sobre Retroactivo de las Leyes, art. 7°.



