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Presentacion

A. La presente edicién del Observatorio del Ciclo del Agua 2022
continda con la voluntad de ofrecer al lector interesado una completa
informacién anual sobre los problemas juridicos mds relevantes en
materia del ciclo urbano del agua. Se mantiene la estructura de las
anteriores publicaciones del Observatorio, articulada en las crénicas de
Chile, Espafia, Francia, Italia, Perii y Portugal (este afio no contamos
con la crénica de Alemania que esperamos recuperar con la publicacién
del Observatorio del afio 2023), y una serie de estudios monogréficos
vinculados también a cuestiones de interés en el afio 2022, con espe-
cial atencién en este caso a la tematica de la reutilizacién de las aguas,
cuesti6n de singular importancia debido a los problemas del cambio
climatico y la escasez de agua.

El Observatorio alcanza con esta edicién su cuarto afio de publicacion
consecutiva, y como venimos reiterando en cada publicacién, nuestra
intencién es consolidar su sucesiva aparicién anual.

De nuevo queremos destacar que este trabajo se ha llevado a cabo en
el marco de la Cétedra UB-CCIES “Derecho de Regulacién de los Servi-
cios Prblicos”, creada por la Universidad de Barcelona en el seno de su
Facultad de derecho, con el apoyo de CCIES, Camara de concesionarios
y empresas vinculadas al Sector Pdblico en el 4mbito de las infraestructu-
ras, los equipamientos y servicios publicos. Nuestro agradecimiento a la
Universidad de Barcelona y al CCIES.

B. Las crénicas del afio 2022, al igual que en el afio anterior, se han
elaborado bajo la direcci6n de los siguientes profesores. Chile, profesor
Cristian Rojas, Espafia, profesor Joaquin Tornos, Francia, profesor Jean
Claude Nemery, Italia, Profesor Fabrizio Fracchia, Per, profesor Alberto
Cairampoma y Portugal, profesor Joao Miranda.

En las crénicas y Estudios monogréficos de este afio deben destacarse
en primer lugar las referencias a reformas constitucionales, una fallida
como es el caso de Chile, que se han ocupado directa o indirectamente del
tema del agua.
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La importancia del agua y de su tratamiento juridico se ha hecho pre-
sente con toda su fuerza en la propuesta fallida de nueva Constitucion

chilena del afio 2022, asi como en la propuesta de reforma constitucional
de Portugal.

El derecho al agua y la regulacién juridica de este bien esencial para
la vida humana fue objeto de tratamiento especial en el proyecto nueva
Constitucion de Chile, un tratamiento novedoso y por ello fuertemente
discutido. La propuesta reconocia el derecho humano al agua y al sanea-
miento, lo que no constituye una novedad significativa, pero el nuevo
texto constitucional imponia una degradacién de los derechos de apro-
vechamiento de las aguas existentes y un trato diferente de los mismos

respecto de los derechos de aprovechamiento de aguas que se reconocen
a los indigenas.

Sobre este importante intento, fallido, de llevar a un texto constitucio-

nal el régimen de aprovechamiento de las aguas, contamos con el estu-
dio monografico de los profesores Vergara Blanco, Mufioz Escudero y la
profesora Dasencich Celedon, incorporado al presente volumen. En este
trabajo sus autores llevan a cabo una valoracién critica del proyecto de
nueva Constitucion en la medida en que, a su juicio, establecia una clara
capitis disminuitio de los actuales derechos de aprovechamiento de agua,
derechos existentes a los que, por otro lado, se daba un trato discriminato-
rio respecto de los derechos de los indigenas, que si recibfan un amplio y
detallado reconocimiento de su uso tradicional. Una nueva regulacion de
Jos derechos de aprovechamiento del agua (se califica la propuesta cons-
titucional de una verdadera refundacién del régimen regulatorio de las
aguas chilenas) que parte de la nueva concepcion del agua como un bien

comtn natural ~ya no un recurso- como un bien esencial dentro de la
nueva categorfa de los derechos de la naturaleza.

En el caso de Portugal la crénica de este pafs nos da cuanta de la aper-
tura de un proceso de revisién constitucional, que podria traducirse en
la positivizacién del derecho fundamental de acceso al agua potable y al
saneamiento en el texto de la Constitucién, lo que podria convertir a Por-
tugal en uno de los primeros paises en hacerlo en el mundo occidental. El
proceso de revisién de la Constitucién portuguesa abierto en 2022 y que
deber4 tener desarrollo a lo largo del afio 2023.

El proceso de revisién de la Constitucién portuguesa de 1976 seimpulsa
mediante proyectos de revisién presentados por todos los partidos politi-
cos representados en el Parlamento, algunos de los cuales proponian que
se incorporara en el texto constitucional una menci6n al derecho funda-
mental de acceso al agua potable y al saneamiento.
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ecial significacién tiene la pro uesta del Partido Socialista que €n
su ManMo m¢mH.nM~Mm<o al “Medio Wa.nmgﬁ y calidad de vida”, wH derecho
de acceso al agua potable y al saneamiento basico en mo_,_@pﬁowmm ade-
cuadas, a un coste socialmente aceptable y sin discriminacion, y la res-
ponsabilidad del Estado, en colaboracion con las m&.oaammmm Enm.pmw\ de
garantizar la preservacién de sus fuentes y el respectivo abastecimiento.

También en ltalia el tema del agua ha estado presente, aunque de
forma menos directa. La cronica de Italia nos da cuenta de la reforma de
los articulos 9 y 41 de la Constitucién, nueva nmamnﬁomﬂ que w.m;m de nmmn
un nuevo contenido finalista a la m.noﬂmnamﬁ del medio ambiente, sena-
lando que esta proteccion debe tener en cuenta los intereses de las futuras
generaciones, articulo 9. Al mismo tiempo se establece que la _En_waﬁw
econdémica privada no puede desarrollarse de modo que cause dafio a
medio ambiente, articulo 14.

Con esta referencia a los intereses de las futuras generaciones se da
especial valor ala solidaridad interregional, que el nuevo ﬁmﬁmmo tercero
Jdel articulo 9 establece que debe guiar la actuacién de la Repiiblica ita-
liana en su tarea de proteger el medio ambiente.

Una proteccion de los intereses de las futuras generaciones .m_, que ya
se hizo referencia en el DLGs. 152,/2006, Codigo del medio ambiente, res-
pecto de los recursos hidricos. Referencia que ahorma ha quedado clara-
mente reforzada.

También se nos da cuenta de alguna reforma general de la legislacién
en materia de aguas, como €5 el caso de Chile, donde se aprobd un nuevo
Cédigo de Aguas en la ley n.° 21435, que reformé de dﬁ&o general el
anterior Codigo de 1981. Esta nueva norma impone un regumen esencial-
mente administrativizado y ambientalizado de los derechos de aprove-
chamiento de las aguas, a partir de la reafirmacion de su caracter publico
y su orientacién a Ia funcién de satisfaccién del interés general. Enla cr6-
nica de Chile se nos da una amplia informacién del contenido de esta
importante reforma legislativa.

Un tercer tema que ocupa ol interés de las cronicas de este ano €5 el
problema del nmam._o climatico y su incidencia en el agua. 12 realidad
cada vez més evidente del cambio climético se ha traducido en menos
lluvias y problemas de sequia incluso en lugares en los que nunca rmﬂm
existido problemas de falta de agua. La escasez de agua "mBﬁ_mj se ha
traducido en problemas de calidad, cuestion sobre _lm que se insiste en
las crénicas de Francia y Perti. Las crénicas de Espafia, Francia y Portu-
gal hacen especial referencia a esta cuestién. En Espana el estrés hidrico
ha llevado a prestar especial atencién a la reutilizacién de las aguas, con
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el fin de poder contar con un recurso complementario, tanto para el uso
agricola o riego de campos de golf, llegdndose incluso en pensar en poder
destinar agua regenerada para uso de boca. En Francia la escasez de agua
ha generado conflictos en el momento de determinar sus diferentes usos,
en particular con los agricultores, También ha provocado que se insista
en llevar la gestién del suministro a nivel supramunicipal. En Portugal se

han aprobado algunas normas con la finalidad de mitigar los efectos del
cambio climético.

El debate sobre los diferentes modos de prestacién del servicio de
suministro y saneamiento de las aguas, gestién directa o indirecta, asi
como la evaluacién de las recientes experiencias de recuperaciéon de la
gestioén directa en algunos municipios importantes, estd también presente
en las crénicas de Espaiia y Francia. En el caso de Italia se nos da cuenta
de la ley 118/2022 que delegé en el Gobierno la regulacién de los servi-
cios publicos locales. Fruto de esta delegacién se aprobé el DLGs de 23 de
diciembre de 2022 en virtud de la cual se establece un nuevo reglamento
general relativo a la prestacion de servicios piibicos locales de relevancia

econdmica, de interés general y que contiene alguna referencia especifica
los servicios hidricos.

El debate y la valoracién de las experiencias sobre remunicipaliza-
cién de los servicios del agua es tratado con especial extension en la
crénica de Francia, con referencia a los casos de Paris, Burdeos y Lyon,

dando continuidad a lo que ya se habia expuesto en las crénicas de afios
anteriores.

Por dltimo, queremos destacar las referencias a la actividad de los
entes reguladores del agua de &mbito estatal de Italia y Portugal, ARERA
y ERSAR. En el caso de Portugal, si el afio pasado la ERSAR fue despo-
jada de las competencias para aprobar reglamentos con eficacia externa,
en 2022 esta entidad aprob6 miiltiples decisiones sobre fijacién de tari-

fas para los sistemas de titularidad estatal, asf como recomendaciones en
materia tarifaria.

C. Los estudios monogréficos que contiene la edicién de este afio del
Observatorio del Ciclo del Agua se ocupan de diversos temas de induda-
ble interés. Varios estudios dedican su atencién al tema de la reutilizacién
de las aguas, cuestién que como consecuencia de los efectos el cambio cli-
mético sobre la escasez del agua ha pasado a tener una especial importan-
cia. En Espafia, pais en el que el estrés hidrico es particularmente notable,
la reutilizacién de las aguas se ha convertido en una necesidad urgente,
con el fin de poder contar con un nuevo recurso que pueda destinarse a
los usos agricolas, turisticos (campos de golf), urbanos (riego de plazas
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y jardines) e incluso de suministro de agua potable, reduciendo de este
modo el recurso a las aguas superficiales y subterraneas.

Para tratar esta importante cuestién contamos con diversos trabajos.
El estudio de Elena Roman Barreiro, de la Direccion General del Agua del
MITECO, a partir del estudio del Reglamento 2020/741 (UE), relativo a
los requisitos minimos para la realizacién del agua, nos da cuenta de las
principales novedades y propuestas de reforma legislativa en Espafia. El
trabajo de la profesora Teresa Navarro, de la Universidad de Murcia, ana-
liza el ya citado Reglamento 2020/741 (UE), los requisitos minimos que
impone para la reutilizacién del agua, asi como la Directiva de calidad de
las aguas de consumo humano. La reutilizacién de las aguas y su calidad
han sido siempre dos cuestiones intimamente relacionadas, pues los nue-
vos usos del agua regenerada deben respetar las exigencias de calidad del
agua que se va a utilizar de nuevo.

En esta misma linea de poner en relacién la reutilizacién del agua y su
calidad, contamos con el trabajo del profesor Andrés Molina, de la Uni-
versidad de Alicante. En este trabajo se estudia la evaluacién del riesgo
que conlleva la actividad de reutilizacién, con especial atencién al Regla-
mento comunitario de reutilizacién de 2020, y el Plan de gestién de Ries-
gos, PGRAR.

Finalmente, el profesor Ismael Jiménez Compaired, de la Universidad
de Zaragoza, lleva a cabo un completo estudio de una cuestién nmbr.w_
en toda politica de reutilizacién de aguas, como es el coste de esta activi-
dad y su posible repercusién en los usuarios finales del agua regenerada.
Cuestién central, como decimos, ya que se admite con carécter general
que precisamente esta repercusién del coste estd en la base del limitado
recurso a las aguas reutilizadas. Jiménez Compaired analiza las diversas
soluciones adoptadas y cémo la reutilizacién del agua se contempla en
los instrumentos econémico-financieros tipicos del agua, formulando al
respecto diversas propuestas de interés.

Otros trabajos se ocupan de otros temas de interés. El trabajo del pro-
fesor Estanislao Arana, de la Universidad de Granada, titulado “La com-
petencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa para ammo?mn‘_ﬁ.vm
conflictos en torno a la ejecucién de obras ptiblicas hidraulicas al servicio
del ciclo urbano del agua aunque hayan sido materializadas por socie-
dades anénimas te6ricamente sometidas al derecho privado”, estudia la
problemética jurisdiccional concreta que puede surgir en caso de conflicto
en el momento de la ejecucién de obras piblicas hidréulicas. Unas obras
esenciales para la gestién del agua y para la prestacién de los servicios
publicos relacionados con este elemento, en especial, el del ciclo urbano
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del agua. El estudio de la solucién al conflicto jurisdiccional le lleva a
formular alguna consideracion critica final sobre el modelo adoptado en
Espafia para la gestién de infraestructuras hidraulicas a través de socie-
dades piblicas estatales.

El estudio del Sr. Joan Perdigé vuelve de nuevo sobre el andlisis de la
incidencia que la titularidad publica o privada sobre el aprovechamiento
de agua puede llegar a tener sobre las modalidades de gestién ~directa o
indirecta- que adopte el servicio municipal de abastecimiento de agua.
En el trabajo que se publica este afio el Sr. Perdigé analiza los casos de los
municipios de Sant Hilari Sacalm, i de Vidreres, supuestos diversos ya que
en el primero existia una concesién de utilizacién el agua a favor de una
entidad privada, no concesién de servicio, mientras que en el segundo
existia una entidad privada que sin titulo alguno venia prestando el servi-
cio. La solucién final para ordenar la prestacién en uno u otro caso difiere.
Este estudio permite al autor del trabajo cuestionar la creacién jurispru-
dencial de la figura de las concesiones de hecho. Junto a estos dos casos se
nos da cuenta también de un interesante supuesto con una larga historia.
Se trata del servicio de suministro de aguas en el municipio de Manresa
y otros limitrofes. La existencia de una concesién real de 1339, de alcance

supramunicipal, es la que ha dado lugar a la actual empresa Aigues de
Manresa SA.

Por dltimo, contamos con el estudio de los profesores Vergara Blanco,
Muiioz Escudero y la profesora Dasencich Celedon, al que hemos hecho
referencia en la parte inicial de esta presentacién. Como ya hemos dicho
este trabajo sus autores llevan a cabo una interesante valoracién critica

del proyecto de nueva Constitucién en la parte que se dedicé al tema de
las aguas.

PRIMERA PARTE
Crénicas de Chile, Espafia, Francia,
Italia, Pert y Portugal
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G. Las aguas en la fallida propuesta de
Constitucién de Chile de 2022: detallada
refundacion, capitis diminutio de actuales

Derechos de aprovechamiento de aguas
y discriminacién respecto de Derechos de
indigenas

ALEJANDRO VERGARA BLANCO (*)
GoNzALO MUNOZ ESCUDERO (**)

NaTaLIA DaseEncicH CELEDON (***)

Resumen:

Tres profesores chilenos de Dereclio de Aguas muestran y critican el contenido
de la profunda reforma que se intenté en materia de aguas por la fallida pro-
puesta de Constitucion de 2022 en Chile. De acuerdo con su detallada revision,
las aguas reciben en la propuesta de Constitucién mucha atencién, pero no se
observa atisbo alguno de asegurar proteccién juridica a los actuales titulares de
derechos de aprovechamiento de aguas, como si ellos no hutbiesen sido adquiridos
legitimamente. Este trabajo se focaliza en la situacién en que se intenté dejar a los
actuales derechos de aprovechamiento de aguas en la propuesta, y se revisa cémo
tales derechos son declarados meras autorizaciones temporales de uso y goce, de

(*) Doctor en Derecho. Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Pontificia Uni-
versidad Catélica de Chile.

(*) Magister en Derecho de Aguas. Profesor de Derecho de Aguas de las Universidades
Diego Portales y Alberto Hurtado.

(***) Magister Governance of Risk and Resources. Profesora de Derecho de Aguas de la
Universidad del Desarrollo.
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cardcter incomerciable, Lo anterior es relevante para los titulares de derechos de
aprovechamiento de aguas los que estdn actualmente protegidos por la garantia
constitucional de la propiedad. Ademds de esta precarizacion de esos derechos, la
propuesta contiene otras regulaciones que discriminan la situacién de la gene-

ralidad de los titulares de derecho de aprovechamiento de aguas respecto de los
derechos de los indigenas.

SUMARIO: INTRODUCCION. L. LA REFUNDACION: PILARES DE LA
PROPUESTA EN MATERIA DE AGUAS. 1. Derecho al agua y al
saneamiento. 2. El agua como bien comiin natural inapropiable. 3. La
creacién de una poderosa agencia auténoma: la Agencia Nacional
del Agua. 4. Uso racional del agua, manejo integrado de cuencas y
nuevos Consejos de Cuenca. II. LA DEGRADACION O CAPITIS
DIMINUTIO: TRANSMUTACION DE LOS DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO DE AGUAS EN AUTORIZACIONES
ADMINISTRATIVAS. 1. Transmutacién de los actuales derechos de
aprovechamiento de aguas: ahora serdn autorizaciones administra-
tivas. Caracteristicas de estas autorizaciones. 2. Incomerciabilidad
de las autorizaciones de uso de aguas. 3. EI olvido de los derechos
de aprovechamiento de aguas consuetudinarios. 4. Sintesis sobre
la situacién en que quedardn los antiguos derechos de aprovecha-
miento de aguas. Efectos de la transmutacién. II1. LA DISCRIMI-
NACION EN CONTRA DE LOS ACTUALES TITULARES DE
DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS QUE NO
SON INDIGENAS. 1. Diversos reconocimientos de derechos de
aprovechamiento de aguas a favor de indigenas. 2. Desequilibrio y
discriminacién regulatoria entre la degradacién de los derechos de
aprovechamiento de aguas de chilenos no indigenas y amplio y deta-
lado reconocimiento de uso tradicional de aguas indigenas. IV. LAS
AGUAS EN LAS NORMAS TRANSITORIAS: CORRECCION
DEL TEXTO PERMANENTE Y NUEVA DISCRIMINACION.
1. Las tres normas transitorias en materia de aguas. 2. Vigencia
inmediata de la normativa de aguas. Se rompe regla general de la
propuesta. 3. Los derechos de aprovechamiento de aguas consuetudi-
narios quedan en un limbo juridico y administrativo. 4. Discrimina-
cibn adicional: el sin precedentes y desmesurado registro automético
de los derechos de aprovechamiento de aguas indigenas. 5. La pro-
puesta de norma transitoria contiene citas erréneas de disposiciones
vigentes. 6. Diversos actos juridicos que ya no podrdn realizar los
titulares de derechos de aprovechamiento de aguas a partir del 5 de
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septiembre en caso de aprobarse la Constitucion, dado su cardcter

“incomerciable”. 7. Sintesis de las normas transitorias en materia de
aguas. CONCLUSIONES.

INTRODUCCION

a. El agua es un elemento inseparable de la existencia y subsistencia de
las personas, permitiendo précticamente todas las actividades producti-
vas al interior de la sociedad, y su aprovechamiento ha jugado un papel
capital a través de la historia de las civilizaciones. Son las cuencas de los
rios las que se han convertido en el eje del desarrollo urbano; a partir de
su caudal se alimentan los sistemas de riego, o la fuerza de las aguas que
arrastran se convierte en fuente de energia.

Sumado a esta necesidad vital del agua para las personas, se encuentra
el hecho de que la disponibilidad, abundancia y escasez de este recurso
estdn condicionadas a las caracteristicas geogréficas particulares de cada
pais; y estas pueden constituir la causa principal de la necesidad de que
exista un Derecho de Aguas, pues en paises de ubicacién geogréfica dis-
tinta o de una situacién climética diversa, puede ser que no sea necesario
regular las formas de uso o aprovechamiento de las aguas.

Por ofra parte, la disponibilidad de aguas puede estar condicionada,
también, por el cambio climético que, en mayor o en menor medida, afecta
a distintas zonas del planeta, lo que también puede incidir en la necesidad
de que exista un Derecho de Aguas.

b. Pese a lo anterior, en el texto constitucional de 1980 se opt6 por men-
cionar de manera escueta y acotada a las aguas, pero no por ello menos
importante, estableciendo una poderosa proteccién juridica al reconocer
la propiedad sobre los derechos de aprovechamiento sobre ellas recono-
cidos o constituidos en conformidad a la ley. Esa presencia formal en el
texto de la Constitucion desde 1980, est4d acompaiiada de la praxis de la
jurisprudencia constitucional.

Por cierto, esa norma constitucional estd complementada por las nor-
mas legales sobre la materia (principalmente, el Cédigo de Aguas) y por
actos administrativos (decretos y resoluciones).

La Constitucién y legislacién vigente sobre aguas contienen una com-
pleta regulaci6n sobre la materia, basada en la naturaleza prtiblica de las
aguas y la entrega a los particulares de derechos de aprovechamiento de
aguas para su utilizacién. Igualmente, la administracién del recurso se
le encarga tanto a la Administracién del Estado como a organizaciones
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de usuarios de aguas (juntas de vigilancia, asociaciones de canalistas y
comunidades de aguas), las que estan integradas por particulares que son
titulares de derechos de aprovechamiento sobre ellas.

c. La reciente propuesta de Nueva Constitucién elaborada por la
Convencién Constitucional, que fuera rechazada por una amplia mayo-
ria de los ciudadanos en el plebiscito de 4 de septiembre de 2022 en que
fue votada (de ahi que sefialemos desde el titulo que se trata de una
propuesta fallida) desarrolla en extenso la regulacién de este bien comiin
natural (ya no recurso), eliminando el concepto de derecho de aprove-
chamiento de aguas y su consecuente proteccién, creando un nuevo
modelo con la irrupcién de nuevos derechos y principios tales como
los derechos de la naturaleza, la que pasaria a ser un sujeto de dere-
cho y, como tal, titular de garantias fundamentales consagradas en el
proyecto constitucional. Esta irrupcién da cuenta de una Constitucién
eco céntrica cuyo eje estructurante es la preservacién de la naturaleza,
principio que se incardina en la mayor parte de la propuesta consti-
tucional. En este nuevo marco, todos los recursos naturales cambian
de naturaleza juridica y, muy particularmente en el caso de las aguas,
sus condiciones de uso por parte de los particulares para actividades

productivas, las que deberan supeditarse a los derechos de este nuevo
sujeto de derecho.

Por otra parte, la propuesta reconoce el derecho humano al agua y al
saneamiento, sin perjuicio de ya estéd reconocido en la legislacién vigente
por la modificacién del Cédigo de Aguas de 2022.

La propuesta contiene una detallada refundacién de la materia de
las aguas que significa alterar en su esencia las bases anteriores, a lo que
agrega una verdadera capitis diminutio, esto es, degradacién de los actuales
derechos de aprovechamiento de aguas y una ostensible discriminacién

respecto de los derechos de aprovechamiento de aguas que se reconocen
a los indigenas.

Revisamos la regulacién que a las aguas dedica la propuesta; asi, pri-
mero damos cuenta de los pilares de la propuesta, esto es, la refundacién
(I), en seguida, el término de los derechos de aprovechamiento de aguas
transmutados en autorizaciones administrativas, esto es, la degradacién
(IT) a continuacién, la especial y amplia proteccién de los derechos de
aprovechamiento de aguas de indigenas, con lo que se establece una dis-
criminacién respecto de los derechos de aprovechamiento de aguas de los
no indigenas (III) y, en fin, las aguas en las normas transitorias de la pro-

puesta, que contienen una correccién del texto permanente y una nueva
discriminacién.
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I. LA REFUNDACION: PILARES DE LA PROPUESTA EN
MATERIA DE AGUAS

La propuesta dedica a las aguas mucha atencién y es prédiga en deta-
lles en especial en la declaracién del derecho humano al agua (1), en la
consideracién del agua como bien comun natural inapropiable (2), en la
creacién de una agencia auténoma para el agua (3), en la creacién de unos
Consejos de Cuenca y en el establecimiento de potestades regionales rela-
tivas al agua (4).

1. DERECHO AL AGUAY AL SANEAMIENTO

Como primera regulacién en la materia, en el capitulo dedicado a
derechos fundamentales y garantias, la propuesta consagra el derecho
humano al agua y al saneamiento, con una serie de adjetivos: “suficiente,
saludable, aceptable, asequible y accesible”. Agrega que “es deber del
Estado garantizarlo para las actuales y futuras generaciones” (art. 57.1).

Sefiala ademés que “El Estado vela por la satisfaccién de este derecho

atendiendo las necesidades de las personas en sus distintos contextos”
(art. 57.2).

Pero en esto el proyecto constitucional es sobreabundante, pues la
reforma del Cédigo de Aguas de 2022 ya se habia adelantado en el recono-
cimiento del derecho humano al agua, siendo ademés bastante més sobria
y precisa al declarar que “El acceso al agua potable y el saneamiento es
un derecho humano esencial e irrenunciable que debe ser garantizado por
el Estado” (art. 5 inc. 4.°), regulando ademds la funcién de subsistencia
que cumple el agua, que incluye el uso para el consumo humano y el
saneamiento (arts. 5bis y Ster); pudiéndose, incluso, limitar el ejercicio
de derechos de aprovechamiento de aguas para el cumplimiento de tales
funciones (como ocurre, por ejemplo, en zonas declaradas de escasez
hidrica como consecuencia de una severa sequia (art. 314).

Pero, en todo caso, en principio, dicho reconocimiento es algo ade-
cuado, pues acentiia una tendencia a respetar la funcién de subsistencia
que cumple el agua en todo grupo humano, lo cual siempre ha de ser
prioritario en términos regulatorios.

2. EL AGUA COMO BIEN COMUN NATURAL INAPROPIABLE

En seguida, la propuesta dedica un capitulo completo a la natura-
leza y al medicambiente, en el cual regula la nueva categoria que deno-
mina bienes comunes naturales (art. 134). Los define asf: “son elementos o
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componentes de la naturaleza sobre los cuales el Estado tiene un deber
especial de custodia con el fin de asegurar los derechos de la naturaleza y
el interés de las generaciones presentes y futuras” (art. 134.1).

En medio de esta regulacién declara que el agua en todos sus estados
constituye un “bien comutin natural inapropiable” (art. 134.2 y 3). Al res-
pecto cabe sefialar:

i) La categoria de los bienes comunes naturales, respecto del agua, ven-
dria a ser una fransmutacién juridica, pues las aguas dejarian de ser bienes
nacionales de uso publico (como lo han sido desde 1857 con el Cédigo
Civil y luego con los Cédigos de Aguas de 1951, 1967 y 1981) y, por lo
tanto, objeto del tradicional régimen concesional que conocemos.

Sobre este particular, se ha afirmado que la propuesta le estarfa devol-
viendo a las aguas su caracteristica de bien comiin; lo cual, a la luz de lo

sefialado, no es efectivo pues ellas nunca han tenido esa calidad en nues-
tro ordenamiento juridico.

En efecto, esta nueva categoria juridica de bienes comunes naturales,
que pareciera intentar alejarse tanto de la propiedad estatal como de la
privada, se refiere a aquellos elementos constitutivos de la naturaleza como
bosques nativos, aguas, glaciares, alta montafia, mar territorial, subsuelo,
entre otros (art. 134.2), consagrando a la naturaleza como sujeto de dere-
chos; es asi como su art. 127.1 senala expresamente: “La naturaleza tiene
derechos”. Estos derechos son: (i) derecho a que se respete y proteja su
existencia; (ii) derecho a la regeneracién y mantencién; (iii) derecho a la
restauracién de sus funciones y equilibrios dindmicos, los que compren-
den los ciclos naturales, los ecosistemas y la biodiversidad (art. 103.1).

Es deber del Estado garantizar y promover los derechos de la naturaleza
(art. 103.2).

En linea con lo anterior, la propuesta declara al agua como esencial para
el ejercicio de los derechos de la naturaleza (art. 140.1)). Conforme a ello, al ser
el agua un elemento constitutivo de un sujeto de derechos (la naturaleza),
su uso deberd atenerse a un régimen especial que subordine el interés
particular a los de la naturaleza; asi, al regular la libertad de emprender y
desarrollar actividades econ6micas, precisa que su ejercicio debe ser com-
patible con la proteccién de la naturaleza (art. 80.1). Todo lo anterior lleva
a que la propuesta s6lo protege a nivel constitucional los derechos de la
naturaleza y no asi los usos productivos del agua.

Respecto al papel del Estado sobre los bienes comunes naturales, la
propuesta establece que éste tendrd un especial deber de custodia (art.
134.1), imitando con ello —en forma parcial- la doctrina norteamericana
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del Public Trust, con la especifica finalidad de asegurar los derechos de
la naturaleza y el interés de las generaciones presentes y futuras. Para el
cumplimiento de esos fines, se dice, el Estado debera proteger las aguas,
en todos sus estados y fases, y su ciclo hidrolégico lo que deberd ser refle-
jado en los planes de ordenamiento territorial y planificacién ecol6gica
(facultad de la regién auténoma) que debera considerar los impactos del
uso del suelo en la calidad y cantidad de las aguas (art. 140.1, art. 197.3,
art, 220 letra i), art. 224 letra d) y art. 226 letra m).,

Otro elemento distintivo de los bienes comunes naturales es que la
propuesta establece que estos deberdn administrarse en forma “demo-
cratica, solidaria, participativa y equitativa” (art. 134.4). En lo que se
refiere especificamente al agua, el Estado debe asegurar un sistema de
gobernanza participativo y descentralizado, a través del manejo inte-
grado de cuencas, para lo cual la cuenca hidrogréfica serd la unidad
minima de gestién (art. 143.1). En cuanto a la administraci6n, ésta deberd
realizarse por los Consejos de Cuenca, en el que participen representan-
tes del Estado, titulares de autorizaciones de uso y entidades territoria-
les (art. 143.2 y 143.3).

Por otra parte, llama la atencién que se disponga que el Estado, como
custodio de los humedales, bosques nativos y suelos, deber4 asegurar la
integridad de estos ecosistemas, sus funciones, procesos y “conectividad
hidrica” (art. 136), concepto éste tltimo cuyo contenido y alcances no se
precisan en la propuesta. Esta nueva tipologia de bienes comunes natu-
rales cabrd analizarla en su texto y contexto, pues en principio se aleja de
sus precedentes histéricos y de derecho comparado.

ii) Precisa ademas que nadie podra tener propiedad sobre los bienes
comunes naturales; esto es, que serdn inapropiables (art. 134.3). Ni en la
legislacién civil (de 1857) ni de aguas (de 1951, 1967 y 1981) anterior ni
en la reciente reforma al Cédigo de Aguas de 2022, se realiza tan innece-
saria declaracién, pues al calificarse a las aguas como bienes nacionales
de uso publico, se entiende que ellas per se son inapropiables, mientras
estén en su estado natural, in rerum natura, esto es, en su fuente; lo que
juridicamente se subentiende al ser piiblicas. De ahf que este concepto de
inapropiabilidad, tanto por el Estado como por los particulares, no genera
disputa juridica alguna, salvo que se utilice como base retérica para ense-
guida argumentar que es esa inapropiabilidad lo que imposibilitaria por
extensién la comerciabilidad de los derechos de aprovechamiento de aguas
de particulares.

En efecto, pareciera ser que al declararse las aguas como inapropia-
bles se busca relevar la idea que son de nadie: ni del Estado, ni de la
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nacién, ni de los particulares. Y como son de nadie, no caben respecto de
ellas actos de sefiorio o que impliquen cualquier nocién de dominacién,
como lo serfa constituir concesiones por parte del Estado. Es asi como
no cabrian concesiones porque esta técnica presenta dos caracteristicas
que serian contrarias al nuevo orden: (i) éstas habilitan a su titular para
usar las aguas de modo privativo, lo que implicaria un cercamiento del
recurso; y (ii) las concesiones pueden ser incorporadas al patrimonio
del titular y como tales, pueden ser reasignadas o gravadas a través del

tréfico juridico propio de los bienes que se encuentran en el comercio de
los hombres.

3. LA CREACION DE UNA PODEROSA AGENCIA AUTONOMA:
LA AGENCIA NACIONAL DEL AGUA

La propuesta crea una “Agencia Nacional del Agua” (art. 144), que
seria un supra-6rgano que tendria como misién “coordinar, dirigir y fisca-
lizar la actuacién de los 6rganos del Estado con competencias en materia
hidrica” (art. 144.1). Ademds, estaria a cargo de “otorgar, revisar, modifi-
car, caducar o revocar autorizaciones administrativas de uso de aguas”
(art. 144.2 ¢) y de “determinar la calidad de los servicios sanitarios” (art.
144.2 i). Se anuncia, ademds, que esa agencia impulsard y otorgara asisten-
cia a los “Consejos de Cuenca”, que se proyecta entonces crear (art. 144.2
f). Todo ello producird entrecruzamientos con actuales atribuciones de la
Direccién General de Aguas, la Superintendencia de Servicios Sanitarios y

las organizaciones de usuarios de aguas, entre otros actuales érganos. En
medio de otros aspectos.

Ademds, desconoce que ya bajo el régimen actual los 6rganos de la
Administracién del Estado —en materia de aguas, la Direccién Gene-
ral de Aguas, la Superintendencia de Servicios Sanitarios, la Comisién
Nacional de Riego, entre otros— tienen la obligacién de coordinarse,
pues asi lo establece el art. 5° inc. 2° de la Ley N.° 18.575, de 2000 (texto

refundido), orgénica constitucional de bases generales de la Administra-
cién del Estado.

Cabe sefialar que sibien a la Agencia le corresponde liderar y coordinar
a los organismos con competencia hidrica (art. 144.2 a) y otorgar, revisar,
modificar, caducar o revocar las autorizaciones de uso de aguas (art. 144.2
c), a ella no le compete la administracién del agua, tarea entregada a los
Consejos de Cuenca (art. 143.2). Sera la Agencia la que finalmente resol-
verdn como, cudnto y donde se ocupa el agua, puesto que éstos tendrén el
control material del recurso; o al menos la facultad para determinar c6mo
éste se gestiona y distribuye.
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4, USO RACIONAL DEL AGUA, MANEJO INTEGRADO DE
CUENCAS Y NUEVOS CONSEJOS DE CUENCA

En cuanto a la administracién de las aguas, ésta se radica en las regio-
nes auténomas y en los Consejos de Cuenca

Al respecto:

i) La regi6n auténoma deberd velar por “el uso racional del agua” (art.
220 g) y el “manejo integrado de cuencas” (art. 220 i). Junto a ello, a la
asamblea regional se le da la atribucién de “aprobar, rechazar o proponer
modificaciones al plan de manejo integrado de cuencas” (art. 226 k). En
fin, se sefiala que es atribucién del gobierno regional “presentar ante la
asamblea regional los planes de manejo integrado de cuencas (...)" (art.
224 e); agregandose que, para efectos de ordenar y planificar el territorio,
se utilizar4n unidades de ordenacién que consideren las cuencas hidro-
graficas y que dichos planes de ordenamiento y planificacién ecol6gica
priorizarén la proteccién de las partes altas de las cuencas, glaciares,
zonas de recarga natural de acuiferos y ecosistemas (art. 197.1 y 3). En el
mismo sentido, se sefiala que el plan regional de ordenamiento territorial
debe ser preparado y presentado por el gobierno regional a la correspon-
diente asamblea (art. 224 d). En este plan el eje estructurante deben ser las
cuencas y los equilibrios ecol6gicos que considere los impactos del uso
del suelo en la disponibilidad y calidad de las aguas (art. 197.3). Es decir,
dentro de los criterios que deberén tallar la forma de utilizar el agua se
contaré el plan de ordenamiento territorial y planificacién ecolégica.

ii) Paralelamente se establecen los Consejos de Cuenca, quienes ahora
ser4n “los responsables de la administracién de las aguas” (art. 143.2),
pudiendo considerar en su integraci6n, agrega, a “los titulares de autori-
zaciones de aguas” (art. 143.3).

iii) Es del caso sefialar que no se hace referencia alguna a las organiza-
ciones de usuarios de aguas en el articilado permanente. Cabe pregun-
tarse, ;c6mo se vincula lo anterior con el actual rol que desde hace més de
un siglo han llevado adelante las organizaciones de usuarios de aguas (la
primera ley que las reguld, N.° 2.139, es de 1908) en la distribucién de las
aguas, en especial las juntas de vigilancia? ; Acaso quedaran sujetas a tales
6érganos regionales y a los Consejos de Cuenca y perderdn su autonomfa?
Al menos se tiene claridad que a la luz de la propuesta de nueva Consti-
tucién la administracién del recurso en la fuente natural ya no correspon-
deré a las juntas de vigilancia.

Especial duda surge respecto de las competencias de los Consejos de
Cuenca en relacién con las organizaciones de usuarios de aguas sobre

405



OBSERVATORIO DEL CICLO DEL AGUA 222

obras de aprovechamiento hidrdulico. Dado que segiin la propuesta, el
Estado tiene el deber de proteger las aguas en todos sus estados y fases,
y su ciclo hidrolégico (art. 140.1), no se tiene claridad si las decisiones de
dichos Consejos afectaran el recurso una vez que ya ha sido captado desde
la fuente natural e introducido en obras de conduccién ¢ de acumulacién.
En ese sentido, es necesario hacer luz para determinar si se produce des-
afectacién una vez que el agua es captada por los titulares de autorizacio-
nes administrativas (a las que se hace referencia a continuacién).

II. LA DEGRADACION O CAPITIS DIMINUTIO: TRANSMUTACION
DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS EN
AUTORIZACIONES ADMINISTRATIVAS

La propuesta transmuta, como por arte de magia, los actuales derechos
de aprovechamiento de aguas, los cuales quedaran transformados en
meras “autorizaciones administrativas” (1) las cuales seran “incomercia-
bles” (2), olvidando a los usos consuetudinarios (3). Cabe, ademas, revisar
los efectos de esta transmutacion (4).

1. TRANSMUTACION DE LOS ACTUALES DERECHOS
DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS: AHORA SERAN

AUTORIZACIONES ADMINISTRATIVAS. CARACTERISTICAS
DE ESTAS AUTORIZACIONES

Consecuente con lo anterior, la propuesta agrega que s6lo se podran
otorgar “autorizaciones administrativas” para el uso de las aguas.

Tales autorizaciones de uso tienen las siguientes caracteristicas.

i) serdn otorgadas “de manera temporal, sujetas a causales de caduci-
dad, extincién y revocacién, con obligaciones especificas de conservacién,

justificadas en el interés piblico, la proteccién de la naturaleza y el bene-
ficio colectivo” (art. 134.5).

ii) agrega la propuesta que “Estas autorizaciones, ya sean individua-
les o colectivas, no generan derechos de propiedad” (art. 134.5 in fine),
con lo cual, claramente, las estd dejando fuera de la proteccién que la
propia Constitucién le presta a la propiedad (en el art. 78.1) sobre todas
clases de bienes. En este caso, la propuesta quiere decir que estas autori-
zaciones no constituyen una cosa incorporal, que es una clase de bienes,
por lo que, ademads, su supresién no cabe considerarla expropiacion (art.
78.3) ni podran ser objeto de acciones constitucionales, como es la accién
cautelar (regulada en el art. 119), pues respecto de las autorizaciones
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administrativas no hay derechos fundamentales. En otras palabras, que-
dan fuera de toda proteccién juridica, al menos en la letra de la propuesta,
y entregadas a las decisiones administrativas en cuanto a revocacion, revi-
si6n, caducidad o extincién.

iii) la voz “autorizacién de uso” da cuenta de un permiso precario y
revisable, lo que se condice con el art. 144.2 ¢), que indica ademds que
éstas son “modificables”. En efecto, la propuesta recalca que tales autori-
zaciones estdn sujetas a “caducidad, extincién y revocacion” (art. Hmm.mv.
Si se observan estas tres causales: la caducidad requiere una causal previa,
que no especifica la propuesta; la extincién en un concepto genérico, mas
que una causal; y, la revocacién es una causal de extincién que depende
de 1a exclusiva discreci6n o arbitrio de la Administracién. Pero, segun la
legislacién vigente (art. 61 de la Ley N.° 19.880, de 2003, sobre bases de
los procedimientos administrativos), esta caducidad “no procede n:mba.o
se trate de actos declarativos o creadores de derechos adquiridos legiti-
mamente”, todo lo cual cabe considerar y no puede ser borrado de un
plumazo.

iv) su ejercicio estard subordinado a los derechos de la naturaleza,
los que podran ser reclamados tanto por la Defensorfa de la Zm.:ﬁ.mmmm
como por cualquier persona o grupo a través de la accién constitucional
de tutela de derechos fundamentales (arts. 148 y 149 d). Lo anterior es
también concordante con el hecho de que el derecho a realizar cualquier
emprendimiento o actividad econémica encuentra sus limites en la pro-
teccion de la naturaleza (art. 80.1 in fine)

v) en cuanto a la temporalidad de las nuevas autorizaciones de uso de
las aguas (que establece el art. 134.5), esto significa que los actuales m.m_.m-
chos de aprovechamiento de aguas no s6lo son transmutados en autoriza-
ciones administrativas, sino que, ademés, ya no seran indefinidos. Cabe
preguntarse por el plazo de esos titulos de aguas. Al respecto, ni el articu-
lado permanente ni las normas transitorias de la propuesta se nmm.pmwmb a
un plazo especifico de la temporalidad de las autorizaciones administra-
tivas. De ahi que no cabe especular que este plazo pudiese ser de 10,20 0
30 afios, pues perfectamente podria ser otro plazo que se mmﬁmgmm.nm porel
legislador futuro, transformando asi la condicién actual de me@En_Om de
los derechos de aprovechamiento de aguas existentes al 6 de abril de 2022
(fecha de publicacién en el Diario Oficial de la ley N.° 21.435 que HmmoH.Bo
el Cédigo de Aguas), en un plazo determinado. Lo anterior se sefiala no
obstante de constituir ese hecho una verdadera expropiacién regulatoria,
al transformar la condicién de derecho indefinido en uno temporal cuyo
plazo de vigencia no se establece.
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2. INCOMERCIABILIDAD DE LAS AUTORIZACIONES
DE USO DE AGUAS

Tratindose de bienes comunes naturales en general, la Administra-
cién del Estado podrd otorgar autorizaciones administrativas para su
uso (art. 134.5); sin embargo, especificamente y sélo para el caso de las
aguas, la propuesta declara expresamente que esas autorizaciones son
incomerciables (art. 142) (no asi para el resto de las autorizaciones sobre
bienes comunes naturales). De lo anterior se sigue que la regla general
para las autorizaciones de uso de bienes comunes naturales es la comer-
ciabilidad, esto es que pueden ser objeto de actos juridicos entre parti-
culares; y excepcionalmente, tratindose de autorizaciones para uso de
aguas, éstas han sido declaradas expresamente como incomerciables,
configurando con ello objeto ilicito en cualquier acto juridico que se
celebre sobre ellas. La misma norma agrega que “estas autorizaciones,
ya sean individuales o colectivas, no generan derechos de propiedad”

(art. 134.5); y que “obligaran al titular al uso que justifica su otorga-
miento” (art. 142).

Nuevamente excede la propuesta la prudente definicién que rea-
liza la reciente reforma de abril de 2022, al precisar e! Cédigo de
Aguas que los derechos de aprovechamiento de aguas son “derechos
reales” que se generan en una “concesién” (y no en una mera autori-
zacién) dando asi certeza a sus titulares. Lo que realiza la propuesta
en verdad, como se ve, es una degradacién o capitis diminutio de los
actuales derechos de aprovechamiento de aguas, cuya condicién
juridica actual es la de ser derechos reales nacidos de una concesién
(como expresamente lo sefiala el art. 6.° inc. 1.° Cédigo de Aguas,
reformado en 2022). Y no sé6lo eso, estas autorizaciones de uso han
sido sustraidas del comercio juridico, poniendo a sus titulares en un

pie desigual respecto de los titulares de autorizaciones de uso de
otros bienes comunes naturales.

3. ELOLVIDO DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO
DE AGUAS CONSUETUDINARIOS

La propuesta en su texto permanente nada dice de los derechos de
aprovechamiento de aguas consuetudinarios; esto es, aquellos que no
fueron otorgados formalmente por alguna autoridad, sino que se inicia-
ron por usos costumbristas y han sido “reconocidos” por la legislacién
vigente (y las legislaciones anteriores).
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4. SINTESIS SOBRE LA SITUACION EN QUE QUEDARAN
LOS ANTIGUOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE
AGUAS. EFECTOS DE LA TRANSMUTACION

La propuesta sefiala algunas caracteristicas de las autorizaciones de
uso de agua, naturaleza que tendran los antiguos derechos de aprovecha-
miento de aguas una vez operada la transmutacién. Asi:

i) Transforma o transmuta el actual caracter de derecho real protegido
por la propiedad (art. 19 N.° 24 inc. final de la Constitucién) que tiene el
derecho de aprovechamiento de aguas, en meras autorizaciones adminis-
trativas, lo cual es una forma de expropiacién regulatoria de los derechos
anteriores.

ii) Priva a los particulares titulares de los antiguos derechos de apro-
vechamiento de aguas (ahora convertidos en autorizaciones administra-
tivas) de la libre transferibilidad de esos derechos. Es técnicamente una
especie de expropiacién regulatoria.

ili) Transforma en derechos temporales a los derechos de aprovecha-
miento de aguas existentes que hayan sido constituidos o reconocidos
antes del 6 de abril de 2022 ~fecha de publicacién en el Diario Oficial de
la Ley N.° 21.435, que reforma el Cédigo de Aguas- los que en virtud de
su art. 1° transitorio, fueron confirmados como indefinidos. Lo cual es,
nuevamente, una expropiacién regulatoria.

iv) Elimina la libertad de que gozan los actuales titulares de derechos
de aprovechamiento de aguas para usar las aguas sobre las que éstos
recaen, en la actividad que estimen conveniente (salvo algunas excep-
ciones y con las limitaciones de respetar las caracteristicas de estos y de
aceptar los turnos en caso de escasez de agua en la fuente matriz). Ahora
se redistribuiran “caudales” de acuerdo con otros criterios distintos a la
escasez de agua.

Es por ello, entonces, que un actual titular de derecho de aprovecha-
miento de aguas no tendrd asidero normativo alguno para solicitar que,
en atencién al caudal que le correspondia a ese derecho, se le otorgue una
autorizacién por esa misma cantidad de agua.

v) En definitiva, la propuesta elimina el derecho de aprovechamiento
de aguas del patrimonio de sus titulares, legitimamente adquirido. Y ello
sin ninguna previsibilidad que pudiere justificar estos actos del Estado.
En efecto, s6lo en abril de 2022 comenzé a regir un nuevo estatuto de las
aguas que implicé la m4s grande reforma del Cédigo de Aguas de 1981.
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De acuerdo con el nuevo estatuto, se seguirfan respetando los derechos
de aprovechamiento de aguas, pero con importantes limitaciones para
el consumo humano y usos ecosistémicos. Sin embargo, todo ello no fue

considerado por la propuesta reformulando en forma radical la regula-
¢ién de la materia.

vi) Por otra parte, ello es incoherente con la normativa vigente, que por
lo demés recoge una tradici6n histérica en la materia, en cuanto a la pro-
piedad de las obras de captaci6n, distribucién y acumulacién de aguas,
presumiéndose duefios de éstas a los titulares de los respectivos derechos
de aprovechamiento sobre ellas; lo cual resulta de toda légica si se tiene
presente que la gran mayoria de tales obras han sido proyectadas, finan-
ciadas y construidas por particulares.

III. LA DISCRIMINACION EN CONTRA DE LOS ACTUALES
TITULARES DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE
AGUAS QUE NO SON INDIGENAS

La propuesta realiza diversos reconocimientos a los derechos de apro-
vechamiento de aguas de indigenas (1) pero teniendo a la vista la degra-
dacién de los derechos de los demds chilenos no indigenas, se produce
una efectiva discriminacién en contra de éstos {(2).

1. DIVERSOS RECONOCIMIENTOS DE DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO DE AGUAS A FAVOR DE INDIGENAS

La propuesta de nueva Constitucién brinda diversos reconocimien-

tos a favor de los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas
indigenas.

En efecto, la propuesta reconoce los usos consuetudinarios en favor
de los titulares indigenas —a diferencia de los titulares no indigenas-
ubicados en territorios indigenas o autonomias territoriales indigenas,
imponiendo al Estado el deber de garantizar su proteccién, integridad
y abastecimiento (art. 58). Asimismo, s6lo respecto de los indigenas la
propuesta reconoce al agua como un recurso (arts. 34 y 79.1 y 4), mientras
que para el resto de los chilenos es un bien comiin natural con todas las
limitaciones que ello significa. Adicional a ello, los pueblos y naciones
indigenas y sus integrantes, en virtud de su libre determinacién, tie-
nen derecho al pleno ejercicio de sus derechos colectivos e individuales.
En especial, al reconocimiento y proteccién de sus tierras, territorios y
recursos (art. 34).
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Por su parte, cabe sefialar que los pueblos indigenas tendran poder de
veto respecto de la formulaci6n del plan de ordenamiento territorial y el
manejo integrado de cuencas cuando estos instrumentos se inmiscuyan
en materias o asuntos que les afecten en sus derechos reconocidos en la
Constitucién (entre ellos sus recursos y usos de agua consuetudinarios).
En efecto, la planificacién territorial y el manejo integrado de cuenca, es
de competencia de la regién auténoma, la que es una entidad territorial
la que como tal deberé consultar a las naciones y pueblos indigenas para
que estos den su consentimiento previo, libre e informado en las materias
que les atafien. De lo anterior se sigue que para que prospere el plan de
ordenamiento y manejo de la cuenca se requiere de dicho consentimiento
cuando estos afecten sus derechos de agua (ver art. 191 en relacién con
art. 220 i).

2. DESEQUILIBRIO Y DISCRIMINACION REGULATORIA
ENTRE LA DEGRADACION DE LOS DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO DE AGUAS DE CHILENOS NO
INDIGENAS Y AMPLIO Y DETALLADO RECONOCIMIENTO
DE USO TRADICIONAL DE AGUAS INDIGENAS

En claro contraste con el anterior reconocimiento y amplia proteccion
de los derechos de aprovechamiento de aguas de los indigenas, y la posi-
cién de éstos frente a los planes de gestién integrado de cuencas, los dere-
chos de aprovechamiento de aguas del resto de los particulares quedan en
una situacién desequilibrada y precaria; es asi como:

i) los derechos de aprovechamiento de aguas de los particulares no
indigenas no son incluidos en el capitulo de los derechos fundamentales.
Esto es, no existe para ellos ese reconocimiento ni la proteccién de los
derechos de aprovechamiento de aguas de indigenas.

i) al revés, los derechos de aprovechamiento de aguas de los particu-
lares no indigenas son debilitados al sefialar la propuesta que ya no seran
ni derechos reales ni estaran protegidos por la garantia de la propiedad,
sino que serdn objetos de meras autorizaciones administrativas precarias,
temporales, sujetas a caducidad, extincién y revocacion, agregéndose res-
pecto de ellas diversos deberes (art. 134.5). Al contrario, los derechos de
aprovechamiento de aguas de indigenas son objeto de muiltiples protec-
ciones (art. 58).

iii) los derechos de aprovechamiento de aguas de los particulares no
indigenas estan sujetos expresamente a un estatuto de incomerciabilidad
y sometidos a limitaciones derivadas de la obligacién de un uso razonable
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y otras que determinard la autoridad, de las que se podran derivar dismi-
nuciones del caudal primitivo a que tenian derecho (arts. 142, 143 y 144),

iv) Los pueblos y naciones indigenas tienen poder de veto respecto del
plan de gestién integrada de cuenca, salvo que se los quiera excluir de las
cargas que implica formar parte de un plan de cuenca. En ambos casos
(ya sea porque los indigenas tienen poder de veto o queden excluidos del

plan) los titulares no indigenas estan en un pie de desigualdad respecto
de los titulares indigenas.

En suma, se observa un desequilibrio evidente entre los derechos de
aprovechamiento de aguas de indigenas (que son privilegiados con pro-
tecciones y regimenes especiales favorables diversos) del resto de los

particulares del pais (cuyos derechos de aprovechamiento de aguas son
precarizados y sujetos a la incertidumbre).

Por otra parte, los derechos de aprovechamiento de aguas de indigenas
ya gozan de privilegios establecidos en el C6digo de Aguas por la reforma

que le introdujo la Ley N.° 21.435, entre los que es posible mencionar los
siguientes:

i) En el inc. final del art. 5°, se dispone que en el caso de los territorios
indigenas, el Estado velara por la integridad entre tierra y agua, y prote-

gerd las aguas existentes para beneficio de las comunidades indigenas, de
acuerdo con la normativa que indica.

i) Exime del pago de patente por no uso de aguas, los derechos de
aprovechamiento de aguas los que sean titulares indigenas o comu-
nidades indigenas, regulados en el articulo 5° del propio Cédigo de
Aguas y en los articulos 2.° y 9.° de la Ley N.° 19.253 ~que establece
normas sobre proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas y crea

la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena-, respectivamente
(art. 129 bis 9 inc. 3.° N.° 6).

iii) Exime a los indigenas y comunidades indigenas, del plazo de 5 afios
para regularizar la inscripcidn conservatoria de sus derechos de aprove-
chamiento de aguas, lo que pueden realizar en cualquier tiempo (art. pri-
mero transitorio}. Con ello se deja vigente para estos tiltimos la norma que
consagra los derechos de aprovechamiento de aguas reconocidos en base
al uso inmemorial de las aguas (art. 2.° transitorio del Cédigo de Aguas);
no asi para titulares no indigenas, los que no podran invocar el uso inme-
morial pasado el plazo de 5 afios para inscribir;

iv) Exime a los indigenas y comunidades indigenas de la sancién de
caducidad de aquellos derechos de aprovechamiento de aguas constitui-
dos por acto de autoridad y que no se inscriban en el respectivo Registro
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Conservador dentro del plazo de 18 meses, contados desde la entrada en
vigencia de la ley (art. segundo fransitorio);

iv) Exime a los indigenas y comunidades indigenas de la suspensién
del ejercicio de sus derechos de aprovechamiento de aguas (consuntivos,
permanentes y continuos) constituidos con posterioridad a la declaracién
de cuenca agotada (art. quinto transitorio).

IV. LAS AGUAS EN LAS NORMAS TRANSITORIAS:
CORRECCION DEL TEXTO PERMANENTE Y NUEVA
DISCRIMINACION

En materia de aguas no se dej6 entregada la regulacién pormenorizada
a una ley que se dicte posteriormente, de tal manera que, mientras ello no
ocurra, hubiese seguido vigente el régimen actual. Esa fue la regla paralas
demds modificaciones que hace la propuesta (ver art. 2T). Sin embargo,
en materia de aguas se nota una gran ansiedad por aplicar de inmediato
todo el nuevo esquema, sin mediar una previa discusién parlamentaria
para ver el sinfin de detalles propios de una materia altamente compleja
como es la de aguas.

La propuesta contiene no solo regulaciones detalladas, sino ademas
modificaciones directas de la Ley N.” 21.435, asi como mandatos directos
a un organismo administrativo, en este caso, a la Direccién General de
Aguas.

Se revisan a continuacion las normas transitorias que en materia de
derechos de aprovechamiento de aguas contiene la propuesta y se expone,
asimismo, cémo dichas normas afectan adicionalmente la situacién de los
actuales titulares de tales derechos.

1. LASTRES NORMAS TRANSITORIAS EN MATERIA DE
AGUAS

La propuesta contiene las tres siguientes normas transitorias.
a) primero, el art. 34T. Establece:

1.°) Que en el plazo de doce meses se deberd enviar el proyecto de ley
que crea la Agencia Nacional del Agua; realiza la adecuacién normativa
relativa a las autorizaciones de uso de aguas y regula el funcionamiento
de los Consejos de Cuenca (inc. 1.°).

2.°) Le entrega de manera inmediata a la Direccién General de Aguas
las potestades (competencias) de la Agencia Nacional del Agua. Cabe

413



OBSERVATORIO DEL CICLO DEL AGUA 2022

determinar entonces si todas o algunas de las competencias que establece

el art. 144 del texto permanente serdn asumidas por la Direccién General
de Aguas (inc. 2.°).

b) sequndo, el art. 35T. Establece:

1.%) Un efecto inmediato respecto de todos los derechos de aprovecha-
miento de aguas “otorgados”, los que se transforman/transmutan por el

solo efecto de la entrada en vigor de la Constitucién nueva, en autoriza-
ciones administrativas (inc, 1.°).

2.°) Un efecto diferido respecto de la constitucién y extincién de esos

derechos de aprovechamiento de aguas (transmutados en autorizaciones
de uso) (inc. 1.9).

3.°) Un efecto inmediato respecto del “ajuste de los caudales a ser redis-
tribuidos en cada cuenca” (inc. 1.°).

4°) Aclara que los derechos de aprovechamiento de aguas “otorgados,
regularizados, reconocidos o constituidos” antes del 6 de abril de 2022 se
seguirdn sujetando a las disposiciones transitorias de la Ley N.” 21.435. Es
decir, debe regularizarse su inscripcién en el Registro de Propiedad de Aguas
del Conservador de Bienes Raices competente y deben registrarse en el Catas-
tro Piblico de Aguas que lleva la Direccién General de Aguas (inc. 2.°).

5.°) Pero los derechos de aprovechamiento de aguas de personas, aso-
ciaciones y comunidades indigenas tendran un régimen especial, y “serdn
inscritos como autorizacién de uso tradicional de manera automatica en
el registro respectivo” (inc. 2.9).

6.°) Establece una regla especial respecto de lo que llama “cambios de
titularidad de las autorizaciones administrativas”, condicionadas al cum-
plimiento de uno de los dos requisitos siguientes: satisfaccién de derecho
humano al agua o saneamiento; o que exista disponibilidad efectiva de
aguas para saneamiento y sea un uso razonable (inc. 2.° letra a).

7.°) Declara que los gravdmenes constituidos respecto de derechos de
aprovechamiento de aguas continuarédn vigentes, pero solo hasta la regu-
lacién de esta materia en la ley ordenada en el art. 34T (inc. 2.° letra b).

8.°) Las autorizaciones de uso de agua (debi6 decir “derechos de apro-
vechamiento de aguas”) otorgados, constituidos, regularizados o recono-
cidos antes de la entrada en vigor de la Constitucién, se sujetarén a las
normas de derecho comuin para efectos de su transmisibilidad por causa
de muerte, hasta la regulacién de esta materia por la ley ordenada en el
art. 34T (inc. 2° letra c); excluyendo, entonces, de esta sujecién a las nor-
mas de derecho comuin a la transferibilidad por acto entre vivos.
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9°) Declara que se mantendran en vigor los actos juridicos que tengan
por objeto contar con agua para abastecer sectores urbanos y rurales para
consumo humano o saneamiento (inc. 3.°).

c) tercero, el art. 36T. Establece que la Direccién General de Aguas o la
Agencia Nacional del Agua, “de manera gradual, progresiva y con sentido de
urgencia” realizarj el “proceso de redistribucién de caudales de las cuencas”
para “garantizar los usos prioritarios reconocidos en la Constitucién” (inc. 1.°).

2. VIGENCIA INMEDIATA DE LA NORMATIVA DE AGUAS. SE
ROMPE REGLA GENERAL DE LA PROPUESTA

La propuesta, en su art. 2.°T dispone, en términos generales, para todas
las modificaciones de la propuesta, en la primera parte de su inc. 1.6, que:

“Toda la normativn vigente seguird en vigor mientras no sea derogada,
modificada o sustituida, o bien, mientras no sea declarada contraria a ln
Constitucién por la Corte Constitucional (...)".

Pero en las disposiciones transitorias de aguas se ofrecen soluciones

distintas; en algunos casos se establecen efectos inmediatos y en otros,
efectos diferidos. Asi:

i) El art. 34T, en su inc. 1° establece un efecto parcialmente diferido para
las autorizaciones de uso de aguas; dice: “En un plazo de doce meses, el
Presidente de la Reptiblica deberé enviar un proyecto de ley para (...} 1a
adecuacién normativa relativa a las autorizaciones de uso de aguas”. Esto
es, en general, existird un perfodo transitorio entre una y otra normativa.

i) Pero, en abierta contradiccién con ello, el art. 35T inc. 1.° establece
un efecto inmediato; dice:

“Con la entrada en vigencia de esta Constitucidn todos los derechos de
aprovechamiento de aguas oforgados con anterioridad se considerardn,

para fodos los efectos legales, autorizaciones de uso de agua segiin lo esta-
blecido en esta Constitucién”.

De acuerdo con lo cual, entonces, el nuevo régimen comenzaria a regir
de inmediato.

3. LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS

CONSUETUDINARIOS QUEDAN EN UN LIMBO JURIDICOY
ADMINISTRATIVO

Sobre los derechos de aprovechamiento de aguas consuetudinarios, los
distintos regimenes regulatorios que han normado las aguas terresires en
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nuestro pais siempre han consagrado la existencia de tales derechos como
reconocidos (aunque no necesariamente con esa denominacién), pudiendo
citarse, en tal sentido, los arts. 300 y 301 del Cédigo de Aguas de 1951 y
los arts. 330 y 331 del Cédigo de Aguas de 1967. Pero la propuesta ahora
los “desconoce” a través de una norma transitoria ambigua.

En efecto, en el art. 35T hay dos regimenes juridicos distintos en sus
inc. 1.°y 2.° Asf:

i) El inciso primero menciona, exclusivamente, los derechos de apro-

vechamiento de aguas “otorgados” con anterioridad (obviando asi el

reconocimiento de los derechos de aprovechamiento de aguas consuetu-
dinarios); y,

i} El inciso segundo amplia la referencia, ya que alude en términos
més amplios a los derechos de aprovechamiento de aguas “otorgados,
regularizados, reconocidos o constituidos por acto de autoridad competente antes

del 6 de abril de 2022” (fecha de publicacién en el Diario Oficial de la Ley
N.° 21.435).

Las consecuencias de tal diferencia son las siguientes:

i) En virtud de lo dispuesto en el inc. 1.°, sélo los derechos aprovecha-
miento de aguas otorgados se considerarén, para todos los efectos legales,

autorizaciones de uso de agua segiin lo establecido en el propio proyecto
de Constitucién.

ii) Por el contrario, respecto de los derechos de aprovechamiento de
aguas reconocidos o consuetudinarios nada se dice respecto del régimen que
se les aplicaria a partir de la fecha en que empezara a regir la nueva Cons-
titucién, en caso de que hubiera sido aprobada.

En tal evento, tales derechos de aprovechamiento de aguas quedarén,
en consecuencia, en una situacién de absoluta indefinicién e incerteza.
Ello, salvo que se entienda que respecto de los derechos de aprovecha-
miento de aguas consuetudinarios se debe aplicar la regla general del art.
2T y su regulacién se realizaré en la ley a que se refiere el art. 34T inc. 1.°.

4. DISCRIMINACION ADICIONAL: EL SIN PRECEDENTES
Y DESMESURADO REGISTRO AUTOMATICO DE LOS
DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS
INDIGENAS

El inc. 2° del art. 35T establece una discriminacién en favor, exclusi-
vamente, de personas, asociaciones y comunidades indigenas, consis-
tente en que a ninguno de ellos se les aplicaré la obligacién de inscribir
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sus derechos de aprovechamiento de aguas —los que son calificados
por esta disposicién como autorizacién de uso tradicional- en el Regis-
tro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices compe-
tente ni de registrarlos en el Catastro Piiblico de Aguas de la Direccién
General de Aguas dentro de los plazos y bajo los apercibimientos que

sefialan los inc. 1.° y 4.°, respectivamente, del art. 2.° transitorio de la
Ley N.° 21.435.

Es desmesurado y discriminatorio que mientras todo otro particu-
lar chileno titular de derechos de aprovechamiento de aguas consue-
tudinarios o no inscritos debe realizar una solicitud administrativa,
dice esta norma transitoria que los derechos de aprovechamiento de
aguas de personas, asociaciones y comunidades indigenas seran ins-
critos, como autorizacién de uso tradicional, “de manera automatica”
en el registro respectivo. Es una nueva hipétesis de discriminacién y
desigualdad de trato entre titulares de derechos de aprovechamiento
de aguas.

Al margen de la discriminacién sefialada, respecto de las autorizacio-
nes de uso tradicional en favor de los indigenas caben tres observaciones:

a) No se especifica cuél es el ‘registro respectivo’ en el cual ellas serdn
inscritas de manera automdtica, no quedando claro si es el Registro
de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices o el Catas-
tro Piblico de Aguas de la Direccion General de Aguas. Siguiendo el
procedimiento regular de las disposiciones transitorias de la ley que

modificé el Cédigo de Aguas en 2022, debiera ser en el Conservador de
Bienes Raices.

b) Tal registro de manera automdtica de las autorizaciones de usos tra-
dicionales ~hasta donde se conoce— no existe a nivel comparado. Ademads,
no se visualiza cémo se podria viabilizar tal registro, ni qué requisitos
deberian cumplirse y c6mo y ante quién deberia acreditarse el cumpli-
miento de éstos para que dicho registro automatico fuera procedente,
especialmente respecto de los derechos de aprovechamiento de aguas que

no han sido otorgados por acto formal sino reconocidos a partir de usos
informales.

Al respecto, cabe sefialar que las legislaciones que reconocen a favor
de indigenas legalmente los usos de aguas antiguos/consuetudinarios/
tradicionales establecen ademads los requisitos de los respectivos proce-
dimientos de reconocimiento. En efecto, tales usos se declaran primero
reconocidos por el legislador (no muy distinto al actual art. 19 N.° 24
inc. final de la Constitucién vigente, en cuanto se refiere a los derechos
reconocidos en conformidad a la ley, y al art. 2.° transitorio del Cédigo
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de Aguas), pero para su formalizacién y registro —ya sea como derechos
de aprovechamiento de aguas, copcesi6n, autorizacién o por medio de
alguna otra figura, como es el caso del Native Title, el cual comprende
derechos ancestrales a los recursos naturales existentes en el 4rea de que
se trate, entre ellos el recurso agua- se requiere de un proceso que dé
cuenta del cumplimiento de los requisitos que evidencian la continuidad
de dichos usos antiguos/consuetudinarios/tradicionales a la fecha de su
formalizacién o regularizaci6n, junto con la prueba de su antigiiedad, y
en algunas jurisdicciones se exige -incluso- que se acredite que se trata

de usos culturales (por ejemplo en el caso de los paises que tienen la
figura del Native Title).

¢) Por otra parte, llama la atencién, asimismo, que se amplie la cober-
tura de proteccion especial de los ‘derechos de aprovechamiento de
aguas indigenas’ a aquellos cuyos titulares consistentes en asociacio-
nes indigenas, organizaciones que no estan incluidas hoy en el Cédigo
de Aguas (reformado) como posibles titulares de ‘derechos de apro-
vechamiento de aguas indigenas’ (si es que le llamaramos asf) (ello,
sin perjuicio de que nuestra legislacién reconoce a dichas asociaciones,
pero para otros efectos; no para asignarles la titularidad de derechos
de aprovechamiento de aguas, especificamente en los arts. 36 y 37 de
la Ley N.° 19.253 y en el art. 5.° inc. 2.° (principalmente) de la Ley N.°
20.249, que crea el espacio costero marino de los pueblos originarios,
conocida como Ley Lafkenche). Cabe aclarar que las comunidades

indigenas, a que se refiere el art. 64 de la Ley N.° 19.253 son distintas a
las asociaciones.

5. LA PROPUESTA DE NORMA TRANSITORIA CONTIENE
CITAS ERRONEAS DE DISPOSICIONES VIGENTES

El inc. 2.° del art. 35T contiene dos remisiones a articulos del Cédigo
de Aguas vigente, las cuales son erréneas y, ademads, no tienen ninguna
relacién con las materias abordadas en esa disposicitn; asi:

a) En la letra a) cita el art. 112 (el que se refiere a los registros de dere-
chos de aprovechamiento de aguas que deben llevar los Conservadores de
Bienes Raices), en circunstancias que debi6 aludir al art. 122, que regula el
Catastro Piblico de Aguas de la Direccién General de Aguas.

b) La segunda, que estd en la letra b), se refiere a los gravamenes cons-
tituidos conforme al art. 113 (el que nada tiene que ver con ello, pues se
refiere a que se perfeccionardn por escritura publica los actos y contratos
respecto de derechos de aprovechamiento de aguas y la constitucién de
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derechos reales sobre ellos); sin embargo, los gravamenes que, segiin el
régimen vigente se pueden constituir sobre derechos de aprovechamiento
de aguas, estan mencionados en los arts. 115 bis y 116.

Se trata, como se ve, de un descuido de los autores de este texto cons-
titucional, que es indicativo de su falta de familiaridad con el Cédigo de
Aguas.

6. DIVERSOS ACTOS JURIDICOS QUE YA NO PODRAN REALIZAR
LOS TITULARES DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO
DE AGUAS A PARTIR DEL 5 DE SEPTIEMBRE EN CASO DE
APROBARSE LA CONSTITUCION, DADO SU CARACTER
“INCOMERCIABLE”

El texto permanente sefiala que las autorizaciones de uso de aguas son
de carécter incomerciable (art. 142). No obstante, el art. 35T inc. 2.° letra
a) altera esa regla y permite lo que llama “cambios de titularidad”. En
efecto, en el evento que se aprobara la nueva Constitucién, desde el 5 de
septiembre de 2022 las autorizaciones administrativas de uso de agua s6lo
podrén cambiar de titular, previa autorizacién de la Direccién General de
Aguas, siempre que:

i) estén fundadas en la satisfaccién del derecho humano al agua y al
saneamiento;

ii) o se establezca la disponibilidad efectiva de las aguas para la misma
finalidad.

Ello implica que, a diferencia del régimen actual, se restringe en impor-
tante medida la libertad dé contratacién sobre derechos de aprovecha-
miento de aguas, pues éstos ya no podran ser objeto de los mas diversos
actos y contratos que sobre ellos se celebran hasta ahora. Cabe anotar al
respecto:

i) Por ejemplo, ya no bastara la sola voluntad de las partes para cele-
brar compraventa, hipoteca, aporte como capital a sociedades, usufructo,
entre otros actos respecto de derechos de aprovechamiento de aguas. En
esos casos se requerird a partir de la vigencia de la Constituci6n la autori-
zacién de la Direccién General de Aguas para el “cambio de titularidad”.

ii) Especial mencién merece la autorizacién que la Direccién General
de Aguas deberd dar al cambio de titularidad fundandose en la dispo-
nibilidad efectiva de las aguas. ;Qué pasard en aquellas fuentes que se
encuentran en régimen de turno o prorrata? ;La Direccién General de
Aguas autorizara el cambio de titularidad solo respecto del caudal que
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efectivamente se presente en la fuente en ese momento? ;Qué pasaré
con el resto del caudal que el titular podria potencialmente captar en un
régimen hidrolégico més favorable? ;perder el titular de la autoriza-
cién la posibilidad de mejorar sus dotaciones si en el periodo siguiente
mejoran los caudales? En esa misma linea, también en las fuentes que
se encuentran a prorrata (que son la mayoria) el cambio de titularidad
de derechos eventuales no podra ser autorizado, y su titular no podréa
disponer de ellos. Ni qué decir que estos caudales actuales podrén ser
discrecionalmente rebajados por la Direccion General de Aguas inme-
diatamente después de comenzar a regir, en su caso, la nueva Cons-
titucién (como lo sefiala expresamente el art. 36T inc. 1°, pues este
proceso de redistribucién (esto es, rebaja de caudales a cada derecho de

aprovechamiento de aguas) comenzaré de inmediato, “con sentido de
urgencia”.

iii) Es necesario sefialar los efectos que tendr4 la Constitucién sobre los
procedimientos de ejecucién, embargo y remate de los derechos de apro-
vechamiento de aguas por no pago de patente por no uso -llevados ade-
lante por la Tesoreria General de la Repriblica- y en los procedimientos
de ejecucion seguidos en contra de accionistas morosos por las organiza-
ciones de usuarios de aguas. En efecto, no podran trabarse los embargos
a que se refieren los arts. 129 bis 12 y 214 del Cédigo de Aguas, respec-
tivamente, por adolecer de objeto ilicito; como tampoco llevarse a cabo
el remate que indican esos procedimientos. La imposibilidad de realizar
el remate también afectard a todos los procedimientos que comprendan
la realizacién de derechos de aprovechamiento de aguas, por adolecer
de objeto ilicito (como, por ejemplo, de aquéllos sobre los cuales se haya

constituido hipoteca para garantizar créditos en favor de bancos e institu-
ciones financieras).

iv) Finalmente cabe preguntarse qué suceder4 con los contratos vigen-
tes cuyo objeto recae sobre el derecho de aprovechamiento de aguas. Es
el caso por ejemplo de titulares de derechos aprovechamiento de aguas
consuntivos que ocupan sus aguas ademds en generacion hidroeléctrica y
han celebrado contratos con terceros para disponer de la energia gene-
rada. Tal fue el caso de miiltiples iniciativas al interior de canales de riego
que construyeron pequefias centrales hidroeléctricas al interior de sus
acueductos haciendo uso de los incentivos de la Ley N.° 20.257, de 2008,
respecto de la generacién de energia eléctrica con fuentes de energias
renovables no convencionales. Los titulares de esos proyectos celebraron

contratos y comprometieron venta de energia a otras empresas de mayor
tamaio.
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7. SINTESIS DE LAS NORMAS TRANSITORIAS EN MATERIA
DE AGUAS

1.° Dado que en virtud del texto permanente de la propuesta los actua-
les titulares de derechos de aprovechamiento de aguas perderan su titulo
actual, el cual ser4 transmutado por una mera autorizacién temporal (no
se especifica la temporalidad por la propuesta) y, ademds, dicha autoriza-
ci6n serd incomerciable, se estimé necesario dictar algunas reglas transi-
torias. La propuesta no lo hace asi respecto de todas las materias, como el
caso de la regulacién minera a la cual no dedica ninguna norma transito-
ria, salvo la situacién de la empresa publica Codelco.

2.° En cuanto al uso y goce sobre el caudal de agua sobre el que recaen
los derechos de aprovechamiento de aguas, cabe distinguir:

i) Respecto de la constitucién y extincion, sefialan las normas transitorias
que se aplicar4n las reglas actuales, mientras no se dicte la nueva legislacion.

ii) Pero en cuanto a su ejercicio ya no podrén ser ejercidos los actuales
derechos de aprovechamiento de aguas bajo las mismas reglas de ejerci-
cio y cargas que prescribe el Cédigo de Aguas, sino que serdn objeto de
“revisién y ajuste de los caudales a ser redistribuidos en cada cuenca”
{art. 35T inc. 1.°). Este proceso de redistribucién comenzara de inmediato,
“con sentido de urgencia” (art. 36T inc. 1.%).

De ahi que no cabria afirmar que las normas transitorias de la pro-
puesta mantengan “las mismas reglas actuales”, pues ellas establecen
diversos efectos inmediatos respecto de los actuales derechos de aprove-
chamiento de aguas.

3.° Si bien el art, 35T inc. 2.° letra a) sefiala que los actuales derechos de
aprovechamiento de aguas (convertidos en autorizaciones de aguas por
la propuesta) admiten cambios en su titularidad y la suscripcién de actos
juridicos que impliquen que una persona distinta ejerza los derechos de
uso y goce sobre el caudal de aguas, previa autorizacién de la Direccién
General de Aguas, siempre que exista disponibilidad efectiva del recurso
hidrico, ello implica severas dificultades respecto del caudal, el que podra
ser rebajado a discrecién por la autoridad (Direccién General de Aguas),
sin previa ley que regule esa atribucién, sino como una especie de man-
dato directo de la Constitucion.

4.° En general no existe un verdadero régimen transitorio en mate-
ria de aguas, sino més bien un régimen inmediato con algunos ajustes,
quebrando la regla que la propuesta establece en general para las demas
materias (ver art. 2T), mostrando una gran ansiedad regulatoria en el
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tema. Existen importantes y radicales cambios inmediatos, lo que signifi-
nw_.\m un moﬁm ummEmﬁoao en el sector, lo que sembrara incertezas que son
dificiles de identificar y cuantificar, en cuanto al efecto expansivo de las

mismas. Todo ello pues las aguas constituyen un insumo esencial para
diversas actividades econémicas.

5.° La propuesta establece una discriminacién en favor de personas,
asociaciones y comunidades indigenas, creando en su favor un status
privilegiado para la utilizacién de aguas y para el registro “automaético”
de sus autorizaciones de aguas; en contraste con la precarizacién de los
actuales derechos de aprovechamiento de aguas del resto de los chilenos.

CONCLUSIONES

1.° La fallida propuesta establecia una verdadera refundacién del régi-
men regulatorio de las aguas en Chile, sin tener en consideracién la
reforma al Cédigo de Aguas, que comenz6 a regir el 6 de abril de 2022 y

que fue producto de un acuerdo transversal, luego de un extenso debate
en el Congreso Nacional.

2.° Cabe hablar de refundacién, pues la regulacién que se contiene en
la propuesta constituye una radical transformacién, tanto respecto de la
naturaleza juridica de las aguas como de los titulos, y sus caracteristicas,
que se otorgarian para utilizarlas. Dicha refundaci6n alcanza también a la
institucionalidad y administracién de las aguas.

3.° El agua, junto con otros recursos naturales, serd parte constitutiva
de un nuevo sujeto de derechos: la naturaleza. Esta, como tal, gozaré de
garantias fundamentales constitucionalmente amparadas las que podran
ser reclamadas por cualquier persona y /o su representante legal: el defen-
sor de la naturaleza. En ese sentido, cualquier actividad que se quiera

hacer con el agua deberé supeditarse al ejercicio de los derechos de este
nuevo sujeto de derechos.

4.° En cuanto a la naturaleza juridica del agua, as{ como del titulo y
caracteristicas del derecho a utilizarlas, la transformacién que se propone
es completamente ajena a lo que ha sido la tradicién y la regulacién que
histéricamente ha regido en nuestro pais. En efecto, se deja atrds la natu-
raleza juridica del agua como bien nacional de uso piiblico y se prescinde,
en consecuencia, de la técnica administrativa de la concesién, propia de
este tipo de bienes, para otorgar su uso a particulares. En su lugar se
establece que son bienes comunes naturales constitutivos de la natura-
leza, nuevo sujeto de derechos. Coherente con lo anterior, s6lo cabe dar
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autorizaciones modificables, revisables, revocables y temporales para la
utilizacién del recurso.

5.2 Sin duda, la transformacién més grave es la transmutacién y degra-
dacién de los actuales derechos de aprovechamiento de aguas (que ya
experimentaron modificaciones importantes con la reciente reforma del
Cédigo de Aguas) en meras autorizaciones de uso; las que —en contraste
con los primeros- tienen como una de sus notas distintivas su precarie-
dad, con la incertidumbre que ello genera.

6.° Estas autorizaciones serén incomerciables, lo que significa en Dere-
cho que cualquier acto juridico que se celebre a su respecto adolecera de
objeto ilicito y este acto serd nulo absolutamente (art. 1682 Cédigo Civil).
Si bien en las normas transitorias se autoriza —por un plazo acotado de 3
afios— cambiar la titularidad de las autorizaciones bajo ciertas condiciones
(y previa anuencia de la Direccién General de Aguas) una vez vencido el
plazo de vigencia de las reglas transitorias comenzaré a regir el articulado
permanente de la propuesta constitucional y las autorizaciones pasaran a
ser totalmente incomerciables.

7.° Respecto de la institucionalidad, se crean nuevos organismos,
siendo los principales la Agencia Nacional del Agua y los Consejos de
Cuenca; el primero de los cuales pasaria a ser un supra organismo, en
tanto que respecto de los segundos no hay claridad en cuanto a la forma
y condiciones en que participarian en ellos las organizaciones de usua-
rios de aguas, no habiendo duda —en todo caso- en que ya no serian
las juntas de vigilancia las encargadas de administrar las aguas en las
fuentes naturales.

8.° La propuesta mandata al Estado a proteger las aguas en todos sus
estados y fases y su ciclo hidrolégico, por lo que no se tiene claridad si
operaré la desafectacién del recurso una vez que es captado desde la
fuente natural e introducido en obras de conduccién y/o acumulacion.
Es necesario despejar lo anterior, puesto que de ello podria vislumbrarse
el alcance de la accién de la Administracion al interior de las organizacio-
nes de usuarios de aguas en obras de aprovechamiento comiin; debiendo
tenerse presente al respecto que sobre dichas obras se consagra una pre-
suncién de dominio en favor de los titulares de los derechos de aprove-
chamiento en las aguas que las utilizan.

9.° Finalmente, la propuesta establece una ostensible discriminacién
respecto de los derechos de aprovechamiento de aguas que se recono-
cen a los indigenas; creando en esta materia, titulares de primera y de
segunda categoria (siendo los primeros personas, asociaciones y comu-
nidades indigenas; y los segundos, todos quienes no tengan alguna de
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esas condiciones). Es asi como las personas, comunidades y asociaciones
indigenas tendrdn constitucionalmente garantizado el derecho “a sus
recursos”, se les exime de una serie de cargas publicas para ejercerlo y
podrén participar de modo vinculante en la formulacién del plan regional
de manejo integrado de cuencas, pudiendo incluso vetarlo en caso de no
dar su consentimiento.
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