El libre acceso a las aguas del mar:
una aproximacion a su calificacion
juridica y econdmica

The open access to seawater: an approximation to its legal
and economic nature

La técnica administrativa y politica que
existe para regular el uso y goce las
aguas del mar ha conducido a que los
particulares que desean aprovecharlas
se sometan a un régimen extractivo
complejo, que presupone el empleo
de ciertas figuras juridicas andémalas
que justificarian la adquisicion de un
titulo para su aprovechamiento. Este
trabajo pretende conceptualizar juri-
dica y econdmicamente las aguas del
mar para dar cuenta de la forma en
que debe configurarse el régimen de
su aprovechamiento extractivo, desde
la idea de que se trata de recursos co-
munes que permiten su libre acceso.
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of them to submit to a complex
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Introduccion

Fruto de las necesidades sociales y econdmicas, los requerimientos précticos
han ahondado en la busqueda de fuentes alternativas de agua’. Las aguas
terrestres constituyen un bien escaso e, incluso, son susceptibles de esce-
narios de mayor insuficiencia conforme a la distribucién geogréafica?. Consi-
derando su limitada disponibilidad, el agua dulce esta sujeta a altos niveles
de extraccion y, en algunos casos, de sobreexplotacion®. Por estos motivos,
el aumento en su demanda ha incrementado ain mas la escasez relativa del
recurso, lo que ha conducido a que diversos sectores productivos y empresas
que producen agua potable recurran al uso de aguas extraidas del mar?, sea
directamente en su condicion salobre o mediante la técnica previa de su des-
alacion®. En Chile, ha sido paradigmatico el caso de la industria minera, que
ha hecho uso de las técnicas de la desalacion para suplir su déficit hidrico®.
Ello se condice, ademas, por las locaciones de los yacimientos més relevan-
tes, donde se han planteado conflictos hidricos con comunidades locales
indigenas y campesinas y donde también se han evidenciado problemas de
caracter fronterizo’.

Las aguas fluyen entre el territorio y el mar, presentdndose de forma
diluida, condensada y evaporada en un ciclo hidrolégico cuyos deslindes es-
paciales son dificiles de precisar, hasta el punto en que no parece justificable

! Existen diversos factores que explican la escasa disponibilidad de las aguas terrestres. Respec-
to a la distribucién del agua, Fernandez 2012, 148, indica que: “[lJos océanos dan cuenta de casi
el 97,5 % del agua del planeta. Unicamente un 2,5% es agua dulce. Los glaciares, la nieve y el
hielo de los cascos polares representan casi el 80% del agua dulce, el agua subterranea 19%y el
agua de superficie accesible rapidamente solo el 1%". Por otro lado, Grueso et al. 2019, 71, ex-
presan que: “[tleniendo en cuenta la pequefia porcién de agua dulce disponible, el crecimiento
acelerado de la poblacién y el deterioro del recurso a causa de la actividad antrépica se hace ne-
cesario plantear soluciones que permitan aprovechar el agua contenida en los océanos mediante
un proceso viable econédmicamente que provea agua en condiciones éptimas para el uso y con-
sumo de poblaciones en las que escasean las fuentes de agua superficial y que tienen acceso al
mar”. Reafirma lo anterior Pinto 2020, 400, al sefalar que: “[d]iversas regiones del mundo han
recurrido, ante la escasez de mejores fuentes de abastecimiento, a la desalacion de aguas sali-
nas. Asi, existen a nivel mundial mas de 7.500 plantas que convierten anualmente 4.800 millones
de m3 de agua salada en dulce, principalmente de origen marino, con elevados costes para su
tratamiento”.

2 De conformidad al Atlas del Agua de Chile 2016, 8: “[...] desde la Regién Metropolitana hacia
el norte, prevalecen condiciones de escasez, donde la escorrentia per cépita promedio estd por
debajo de los 500 m3/persona/afio [...]".

3 Vid. Borabos 2016, 113.

¢ Existen diferencias en cuanto al acceso a este recurso, especialmente con motivo del costo de
la desalacion. Por ejemplo, ello hace que se trate de una solucién muy onerosa para ser utilizada
a modo de método tradicional de riego. Vid. Devora-Isiorpia et al., 2013.

> En general, EcHeverria 2017, 129, y sobre el uso en la industria minera en Chile, véase Cister-
nas y Moreno 2014, 37.

¢ Segun se expresa en el informe preparado por COCHILCO 2020, “[e]n el caso del agua de
mar la situacion es diferente al del agua continental, en la medida que el consumo de agua con-
tinental mantiene una tasa de decrecimiento anual promedio cercana a un -0,3%, el agua de mar
observa un crecimiento con una tasa promedio del 6% anual, alcanzando los 10,9 m3 /s al 2031".
7 LaRrAiN 2006, 1.
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establecer barreras para su gobierno. La tarea técnica para regular las aguas
maritimas podria calificarse como de aquellos cometidos que demandan el
reconocimiento de ciertas definiciones politicas, econémicas y juridicas pre-
vias. Conforme a ello, estdn en permanente tension los aspectos relativos a la
soberania de los espacios maritimos con las reglas que arrastran a sus aguas
entre la regulacion publica y la privada, dependiendo de la existencia (o
inexistencia) de vinculos subjetivos con el Estado. Asi, frente a la necesidad
de regular el uso de las aguas marinas, diversas iniciativas legislativas preten-
den someterlas al régimen de los bienes nacionales de uso publico®. Pero, a
nuestro entender, otorgarles tal calidad implicaria que su extraccién se debe-
ria hacer a través de una légica concesional, lo que dificultaria o haria inne-
cesariamente mas onerosa esta actividad para aquellos que deseen utilizar el
recurso, incluso, quitadndole presidn extractiva a las aguas terrestres’.

A partir de estos presupuestos iniciales, su calificacion juridica ha ido
variando en los ordenamientos y en la exégesis doctrinal. Por ello, la primera
interrogante se centra en determinar qué elementos o categorias juridicas
existen para acoger la concepciéon demanial o, al menos, publica de las
aguas de mar, o, alternativamente, para reconocerlas como cosas exentas de
titularidad, sea esta publica o privada. A nuestro juicio, resulta imposible pro-
poner una reconstruccion de su régimen juridico sin resolver estas preguntas,
dado que las distinciones entre las diversas categorias de las cosas son cier-
tamente relevantes para poder identificar la forma en que las personas pue-
den obtener sus ventajas. Asi, la configuraciéon técnica de las reglas de acce-
so y de aprovechamiento no solo tiene sentido en el plano juridico, sino que
revela una previa valoracién econémica sobre la cosa en si misma, utilizando
variables tales como la disponibilidad o los costos de generar derechos en
exclusividad.

Como primera aproximacion, por tanto, deberan considerarse los diver-
sos usos que pueden realizarse respecto al recurso, distinguiendo aquellos
que se realizan in situ (por ejemplo, usos recreacionales, ambientales o turis-
ticos), de aquellos que requieren de su extracciéon. Respecto a los primeros,
existe un menor nivel de conflictos y escasas posibilidades de lo que en doc-
trina econémica se conoce como la “tragedia de los recursos comunes”™.
Tanto en lo que se refiere a las aguas terrestres como maritimas, se observa
que, unido a la ausencia de exclusividad, tampoco hay verdadera rivalidad™,
puesto que no son posibles los usos excesivos. De este modo, el acceso para

8 En especial, el Boletin 11.608-09, sobre el uso de agua de mar para desalinizacién, no solo
considera las aguas del mar como bien nacional de uso publico, sino que extiende esta califica-
cidn a las aguas ya extraidas y desalinizadas.

? Para una comparacién sobre el régimen de aprovechamientos consuntivos de las aguas terres-
tres y maritimas a partir de las diferencias en sus reglas de acceso, vid. CELUME Y MusaLem 2021, 399.
0 A este respecto, HARDIN 1968, passim, argumenta que los recursos son finitos y mientras
coexistan infinitas demandas sobre ellos, para evitar su sobreexplotacién —o tragedia— solo resta
privatizarlos o mantenerlos como propiedad publica, pero asignandolos adecuadamente.

" Merino 2014, 90.
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estos fines esta abierto a todos, sin que el legislador haya creado derechos
de utilizacién, sino meras prerrogativas generales de uso, en que la preocu-
pacion se funda en factores de seguridad y de conservacion medioambiental.
Ello, desde la idea que, desde una perspectiva econémica y en lo que se
refiere a los usos no extractivos, todas las aguas (terrestres y maritimas) son
conceptualizadas como “bienes publicos” ™.

Pero esta logica no puede trasladarse sin més a los aprovechamientos
extractivos. No estando definida una exclusividad, pero aprecidandose un uso
rival, puede originarse un deterioro del recurso por su sobreexplotacion.
En las aguas terrestres, la tragedia del recurso comun serd su destino, toda
vez que cada particular estard incentivado a sobreutilizarlas a efectos de ate-
nuar el riesgo de que los demas usuarios le dejen sin posibilidad de acceso.
Por este motivo, el ordenamiento juridico chileno ha reaccionado creando
derechos de extraccién privativos (los derechos de aprovechamiento de
aguas), dando paso a la generacién de titulos exclusivos para tales fines™.
En las aguas marinas, en cambio, el legislador no ha reaccionado de igual
forma. De hecho, no existe en la legislacién un titulo de aprovechamiento
o de extraccién sobre ellas. La concesién maritima —aclararemos luego con
mayor detalle- solo se refiere al empleo de una “porcién de agua”’®, esto es,
la ocupacién de un espacio para el establecimiento de elementos flotantes
o estables en el mar territorial’®, mas no al otorgamiento de un derecho de
aprovechamiento de las aguas ahi contenidas.

Claramente, lo que ha incidido en esta abstencion del legislador es la
abundancia del recurso y, en consecuencia, la innecesaridad de fijar reglas
de acceso ni de aprovechamiento que se configuren como medios de ex-
clusién, dado que, en lo que respecta a las aguas del mar, el uso extractivo
no es realmente rival. De lo anterior, sin embargo, no se sigue que no deba
existir algun tipo de regulacién, puesto que ello no es una consecuencia que
pueda ser sustentada en su configuracién como recurso comun. Por ejemplo,
la regulacion ambiental es independiente de la calificacion juridica del bien,
de modo tal que incluso tratdndose de uno que no tiene configuradas reglas
de acceso y aprovechamientos particulares, de igual modo debe someterse
a la fiscalizacién medioambiental. Entonces, advirtiéndose que la desalacién
industrial puede producir la emisiéon de gases de efecto invernadero o con-
llevar la pérdida de la biodiversidad’, se justifica avanzar en su tratamiento
legislativo sin necesidad de atender a la categoria juridica del recurso.

2 CooTer y ULEN 2002, 64.

3 Sobre el concepto de “acceso abierto” y los riesgos de sobreexplotacién, vid. CooTer y ULEN
2002, 163.

“ Articulos 5°y 6° CA.

5 Articulo 2° DFL 340, de 1960, sobre Concesiones Maritimas.

" Articulo 1° Decreto N°9 del Ministerio de Defensa Nacional, que sustituye el Reglamento
sobre Concesiones Maritimas, fijado por DS N° 2 del Ministerio de Defensa Nacional. Sobre este
punto, Delgado 2021, 292.

7 JiMENEz 2003, 452.
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De acuerdo a todo lo anterior, la hipdtesis que guia este trabajo es que
las reglas de acceso y de aprovechamiento de las aguas de mar se han con-
figurado histéricamente en torno a los pardmetros del acceso abierto, y, en
consecuencia, como res communes omnium. De ello se deduciria un régimen
juridico en que toda persona puede acceder y hacer uso del recurso, incluso
para fines extractivos. Para efectos de comprobar lo anterior, el camino que
seguiremos esta basado en la distincién de las tres dimensiones regulatorias
de las aguas'®: en primer lugar, revisaremos la calificacion juridica del mary
las aguas marinas, analizando su configuracién como res communes omnium,
descartando su caracterizacion como bienes nacionales de uso publico; lue-
go, y a partir de tal configuracién, estudiaremos los aprovechamientos ex-
tractivos de las aguas marinas; y, finalmente, analizaremos el régimen juridico
de las aguas marinas extraidas, siendo aquellas las que seran utilizadas para
fines de desalacion o directamente en su caracter salobre. Todo ello, para
terminar con las conclusiones de rigor.

I.  Lacalificacion juridica del mar: la necesaria diferenciacién del espa-
cio y del contenido

A continuacioén, revisaremos las diversas alternativas que se han planteado
en torno a la calificacién juridica del mar en atencién a la ausencia de una
declaracion sobre este particular por parte de nuestra legislaciéon en vigor.
La pretension es verificar como se fueron produciendo algunos cambios con-
ceptuales, derivados, por ejemplo, de la cercania entre las nociones de sobe-
rania y dominio publico o entre el espacio maritimo y las aguas que en este
se encuentran. Lo anterior por cuanto la doctrina ha conceptualizado al mar
sea como un recurso comun, sea como un bien de dominio publico, lo que
naturalmente repercute en las formas de aprovechar sus aguas. Quizé la tarea
mas compleja consiste en atribuirle al mar y a sus aguas solo una connotacién
juridica, independiente de las franjas que en materia de soberania nacional lo
han revestido. Por ello, el desafio consiste en unificar el concepto de aguas
marinas bajo una sola categoria, del mismo modo que en las aguas territoria-
les se les ha denominado “aguas corrientes”.

1. Elmar como res communes omnium: la confusién entre el continente y el
contenido

Una primera aproximacién al tema conduce a asimilar o a incorporar las
aguas del mar en la légica publica propia de los espacios maritimos, apre-
ciandolas como el contenido necesariamente tefiido de la connotacién de
“dominio nacional” de los perimetros que conforman el mar territorial (art-
iculo 593 del Cédigo Civil, en adelante “CC"). En estos, el Estado ejerceria
un vinculo de titularidad subjetiva', que le otorgaria un derecho exclusivo

8 Vid. CeLume 2013, 6.

" En su Tratado de Derecho Internacional, Beto 1886, 39, explica que: “[e]n cuanto al mar,
he aqui una regla que estd generalmente admitida: cada nacién tiene derecho para considerar
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para el goce de sus frutos y para ejercer jurisdiccion, y en el que solo quedan
a salvo los denominados “derechos de necesidad” o “de paso inocente”?.
Esta connotaciéon del “dominio nacional” podria asimilarse técnicamente a
aquel vinculo subjetivo dominical que tendria el Estado respecto de la pro-
piedad minera (articulo 19, nim. 24, inciso sexto, CPR)?", y, por ello, se impe-
diria a los particulares siquiera optar a su aprovechamiento extractivo sin que
el ordenamiento juridico establezca una concesion extractiva especial®.

Esta construcciéon nos parece equivocada por cuanto confunde el conti-
nente —un espacio de mar categorizado de dominio publico—, con el conteni-
do -las aguas marinas—**. En efecto, Jiménez observa que:

[...] la Unica regulacién vigente sobre el agua de mar adopta una pers-
pectiva, la de los espacios maritimos, en la que no se tiene en consi-
deraciéon la masa de agua, sino el mar como via de comunicacion y los
recursos que existen tanto en el agua como en su lecho?.

Sostener la equivalencia entre ambos elementos seria tanto como con-
fundir, por ejemplo, la soberania que se ejerce sobre el espacio aéreo con
la caracterizacion del aire, lo que resulta claramente errado si se atiende la
calificacion que se ha dado histéricamente a este Ultimo como cosa comun a
todos los hombres?®.

Nos parece que un mejor punto de partida es considerar que, en tanto
recurso, el mar debe ser pensado desde la l6gica de una unidad indivisible.
En sus modelos histéricos observamos que ya desde la época romana, “para
comprender por qué se define globalmente al mar como res communes
omnium debemos tener presente un rasgo propio del medio marino: su in-

como perteneciente a su territorio y sujeto a su jurisdiccion el mar que bafia sus costas, hasta
cierta distancia [...]". Con ello, explicita que la connotacién que estd detras de la calificacion del
mar es una de soberania y de jurisdiccién y no se vuelca en el dominio publico del mar.

2 Para INFANTE 1989, 499, el concepto detras de la soberania nacional que se irradia en la zona
econdémica exclusiva se traduce en “una proyeccién de competencias especializadas, caracteriza-
das por derechos de aprovechamiento exclusivos de los recursos (proteccion, conservacién y ex-
plotacién)”, dejando a salvo las necesarias limitaciones al ejercicio de la soberania y jurisdiccion
establecidas por el Derecho internacional en favor del paso inocente e inofensivo para las naves
de todas las naciones.

21 La interpretacién del articulo 591 CC llevé a la creacién de la teorfa del dominio eminente.
Para un debate sobre este punto, véase VERGARA BLanco 1992, passim, y Corpero 2019, 139-140.
22 Spota 1941, 99, refiriéndose a la connotacién publica de las aguas maritimas, sefiala que “[s]
obre las aguas de mares interiores, bahias, ensenadas, puertos y ancladeros, el Estado ejerce
un dominio absoluto y excluyente: aun el paso inofensivo de las naves, que como principio no
desmentido del derecho internacional rige en el mar territorial, puede ser sometido a reglamen-
taciones que sean més estrictas, y aun ser enteramente abolido”.

2 Autores como SpoTa 1941, 79 y ss. le atribuyen el caracter de publicas a las aguas maritimas
centrandose en las franjas de soberania que se atribuyen a los distintos espacios maritimos.

24 Jimenez 2003, 109.

% En este sentido, Corbero y ALDUNATE 2008, 354, refuerzan que: “[lJa nocién de res communes
omnium comprende aquellas cosas que por la naturaleza o por Derecho natural (natura o naturali
iure) no pueden ser objeto de propiedad por los particulares, pero son comunes a todos en el
disfrute y aprovechamiento, como el aire, el agua corriente, el mary el litoral”.
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separabilidad en partes estables”?. Como tal, no puede ser subsumido en la
l6gica patrimonial privada, puesto que no tiene confines claramente diferen-
ciados como las demas cosas corporales susceptibles de apropiacion.

La clasificacion de las res communes omnium en una categoria especial
en la que se contiene el mar fue elaborada por Marciano?, al tiempo que
Justiniano lo recoge para sus Instituciones como una categoria distinta a las
res publicae®®. Los recursos comunes fueron establecidos en Roma para per-
mitir a los ciudadanos un acceso libre, directo, igualitario y universal sobre
ciertos bienes fuera de la 6rbita de accién del Estado y, por ende, fuera del
espacio ocupado por los bienes publicos, donde la Unica limitacién aparente
se encontraba en evitar que de su utilizacién se siguiera un perjuicio para los
demas?. Como afirma Afafios Meza, el usuario adquiria un derecho de pro-
piedad por ocupacién del res nullius, verificada y autorizada por el pretor, al
tiempo que su impedimento podia dar lugar a una actio iniuriarium contra
el perturbador®.

Durante la Edad Media, el concepto de los bienes comunes es asociado
a la divinidad. De este modo existié una concepcién negativa de la apropia-
cién privada —de Derecho humano- que se oponia a la propiedad comun,
que era de Derecho natural, bajo la idea de que los bienes eran concedidos
por Dios a todos los hombres. Por ello, desde Graciano, la preocupacion
fue la conciliacién de la propiedad privada con el estado ideal —de Derecho
natural- de los bienes comunes®'. Luego, esta idea de acceso abierto fue re-
cogida en las Siete Partidas, bajo la expresiéon de “cosas comunales pertene-
cientes a todas las criaturas”3?, donde su caracteristica especial estribaba en
que ellas podian ser aprovechadas por todos los hombres para su uso natural
o para aquel que les fuese provechoso.

Desde otro punto de vista, y en miras a la ocupacién que los descu-
bridores de América ejercian sobre los mares, Francisco de Vitoria funda la
teoria de que el mar es “abierto, inalienable, inapropiable por ninglin Estado
particular por poderoso que este fuera”®, justificando de nuevo el uso co-

26 PeriNAN 2018, 701-702.

% Como indica Spota 1941, 124-125: "Marciano considera que por derecho natural el mar era
una cosa comun [...]; prueba fehaciente nos da Celso cuando expresa: Maris communem usum
omnibus hominibus, ut seris, o sea, que el uso del mar era comun a todos los hombres, como el
del aire. Es que los romanos partian del concepto de que asi como es imposible, desde un punto
de vista fisico, ser duefio de la inmensa masa de aire que circunda la tierra, “asi también aque-
llos jurisconsultos no concebian la idea del dominio sobre la inmensa masa de agua que forma
los mares”.

28 CasTAN 1995/1996, 271.

27 Destaca Micuez 2014, 13, que “[tlales cosas, se dijo, eran por Derecho natural destinadas al uso
comun de los hombres y su extrapatrimonialidad derivaba del hecho de ser comunes a todos”.

30 Amaros 2013, 107.

31 Ibid., 108.

32 . 3, tit. 28, P. 3.

33 SaLom 2001, 107.
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mun de los rios, los mares y los puertos en el Derecho natural®. A partir de
esta doctrina, en su obra Mare Liberum, Grocio también se refiere al uso co-
mun del mar. Para ello, recurre a Ovidio, a Cicerén y a Ulpiano, reafirmando
que el mar es de aquellas cosas que por su naturaleza es comun a todos los
hombres y que no pertenecen a nadie. Es mas, en el caso del mar, lo asemeja
con el aire y sefiala que no puede ser poseido ni utilizado en exclusiva por
ser este infinito®. .

Ya en un plano més juridico-politico, se ha indicado que “[...] en las co-
sas comunes se parte del libre uso de estas por cualquier persona y cualquier
intervencién de la Administracién requiere una regulacién y fundamentacion
especifica”®. Con ello, se incorpora un nuevo elemento definitorio de su ré-
gimen juridico, relativo a las potestades publicas para regular las reglas de
acceso y aprovechamiento a las que hemos referido, y, en este sentido, se
destacan por medio de su excepcionalidad. Pero también se trata de cosas
que, a medida que los requerimientos de las personas se hacen mas exten-
sivos, como ocurre con las aguas territoriales, su escasez relativa va a dar
origen a una nueva conceptualizacién, pudiendo hacer necesario el cambio
de régimen¥. Sin embargo, con respecto al agua del mar, parece improbable
que se pueda predicar lo mismo. Se trata este de un recurso ilimitado, tal
como lo es el aire, lo que impide cualquier posibilidad econémica de reducir-
lo a un recurso que requiera de barreras de acceso para su aprovechamiento.

Ya en el &mbito nacional, Cordero identifica en Marciano las fuentes uti-
lizadas por Bello al distinguir entre res communes émnium, res universitatis,
res nullius y res singulorum?®®. De alli, la inclusiéon de las cosas comunes tam-
bién impregné el articulo 585 CC. Como puede apreciarse, el ejemplo de la
alta mar aportado por tal regla responde a los estudios de Derecho interna-
cional de Andrés Bello, quien sostenia que:

[...] puede suceder que ciertas porciones del mar sean propiedad pecu-
liar de ciertos Estados; mas para desvanecer la presuncién general a fa-
vor del uso comun, seria menester que el que se atribuye este dominio
exclusivo, estableciese sus titulos de un modo claro y satisfactorio pro-
bando el reconocimiento expreso o la aquiescencia de otras naciones®.

A partir de este pasaje podemos colegir que para él la regla general era
el uso comun del mar, lo que conllevaba su clasificacién dentro de las cosas
comunes®. Bajo esta légica, las aguas del mar también quedarian insertas en
las res communes omnium, siendo por ello inapropiables, y, en consecuencia,

34 V/ALENZUELA-VERMEHREN 2013, 290.
35 Grocio 2004, 25.

3¢ CoLom 2009, 172.

37 Coroero 2019,167.

3 |bid., 94.

39 BeLo 1886, 41.

40 \/ergARA DupLAQUET 1960, 31.
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incomerciables. De ello se concluiria que su régimen de acceso es universal,
uti universi, para todas las personas. Sin embargo, en lo que respecta su
aprovechamiento, por expresa disposicion del inciso segundo del articulo
585 CC, este queda definido por la ley. De aqui arranca la problematica para
comprender cual es el modo de adquirir las porciones de agua de mar cuan-
do se trata de un recurso comun. ;Seré evidente que basta con la ocupacién,
como si de una res nullius se tratase? Y en la transformacién del agua salobre
a agua desalinizada, ;se tratard de la especificacion? Como sostiene Moreu
Ballonga, parece que estas preguntas se deben resolver tomando en cuenta
que la privatizacién por ocupacién de partes singulares de un res communes
omnium es coherente con la tradicién romanista, e, incluso, con el régimen
de los usos comunes del dominio publico del mar territorial*', cuestién que
retomaremos méas adelante.

2. El'mar como un bien nacional de uso publico: la extension de las légicas
demaniales sin considerar sus fundamentos juridicos y econémicos

Cabe sefialar que una primera argumentacién para la construcciéon demanial
de las aguas marinas esta tefiida de la clasificacién de las zonas maritimas en
que los Estados ejercen jurisdiccion. Asi, el espacio que ocupa el mar territo-
rial estarfa alojado bajo la 6gica del dominio publico®. Sin ir mas lejos, el art-
iculo 593 CC original disponia que “[e]l mar adyacente, hasta la distancia de
una legua marina, medida desde la linea de méas baja marea, es mar territorial
i de dominio nacional”. Pero esta alusién al dominio publico (o nacional) se
refiere a una regulacién concerniente al Derecho internacional y no a la cali-
ficacion juridica demanial de las aguas marinas contenidas en dicha franja. En
este sentido, en su Tratado de Derecho Internacional, Bello aclaraba el punto:

[aldemas de las bahias, golfos, estrechos, comprendidos entre costas
y promontorios que pertenecen al Estado, varias naciones se han atri-
buido jurisdiccién y dominio sobre ciertas porciones del mar, a titulo de
posesion inmemorial*,

Como puede apreciarse, ello significa que, sobre el mar, el Estado ejer-
ce jurisdiccion. El Estado no pasa a comportarse como duefio de las aguas
marinas que se contienen en las porciones o franjas que se distinguen para
efectos de la soberania de los distintos Estados, por lo que no parece ser
este un buen punto de partida.

De este modo, un segundo acercamiento posible se refiere a la incorpo-
racion de las aguas del mar a la l6gica de los bienes nacionales de uso publico,
replicando el régimen de las aguas terrestres (articulo 5° del Cédigo de Aguas,

41 Moreu 2000, 52.

42 A este respecto, JimMENEz 2008, 87, afirma que “[l]la regulacién actualmente vigente del agua
marina parte de una perspectiva de tipo territorial (mar territorial, zona contigua, zona econé-
mica exclusiva...) que no se compadece con una consideracién del agua como bien en si mismo
que seria Unico y universal”.

43 BeLLo 1886, 39.
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en adelante, “CA”", y articulo 595 CC)*. Una posicién que tendria por funda-
mento evidenciar que, con independencia a la ubicacién de las aguas, ellas
forman parte de un mismo ciclo hidrolégico®. En efecto, se ha sefialado que:

[...] el Derecho no ignora esa unidad de caracter cuando clasifica las
aguas solo conforme a su ubicacién (terrestres o maritimas) y a su apa-
riencia (a la vista u ocultas), simplemente estos criterios no afectan su
naturaleza: todas son aguas y por ello comparten también una misma
naturaleza juridica: bienes cuyo uso se reconoce a cada quien y que por
expresa disposicion del legislador pertenecen a la nacién toda®.

Resulta preciso recordar que, previo a la existencia de la legislacion
especial de aguas, la doctrina distinguia entre las aguas comunes, las aguas
nacionales de uso publico y las aguas privadas*. Bajo esta teorfa, las aguas
del mar adyacente y parte de las aguas terrestres eran consideradas bienes
nacionales de uso publico, mientras que las aguas pertenecientes a la alta
mar eran catalogadas como comunes, cuestién que evocaria un criterio mera-
mente espacial para la calificacion del recurso. Sin embargo, nos parece que
tal formulacién desconoce elementos que, al menos econémicamente, pare-
cen gravitantes, como son los que se refieren a las limitaciones a la disponi-
bilidad del recurso (contrastando la situacién de las aguas dulces y marinas),
al tiempo en que también se ignoraria que la ubicacion de las aguas, incluso
marinas, es fluida. De este modo, parece imposible la identificacién de si las
aguas que se utilizan o se extraen provienen o no de la alta mar o si se en-
contraban en los espacios en los que los Estados podrian ejercer facultades
demaniales. Asi, una regla juridica que hubiese clasificado las aguas marinas
en torno a su ubicacién hubiese sido de imposible aplicacién practica dados
los evidentes obstaculos para la identificacion de su fuente.

Sin perjuicio de tales inconvenientes, no se puede desconocer que
existié en la legislacion chilena la intencién positiva de configurar un régi-
men Unico de bien nacional de uso publico para las aguas en general, tanto
terrestres como maritimas, del modo en que se disponia en el CA de 1948,
distinguiendo en dicha categoria, las aguas de dominio publico y de dominio

4 Parte de la doctrina chilena considera que el dominio publico se califica desde la existencia
de un vinculo dominical (MonTT 2002, 257), de manera que las aguas del mar serian bienes
del Estado. A su turno, otra parte de la doctrina (VERGARA BLanco 1992, 203) considera que la
alusion al dominio publico, como ocurre con la riqueza mineral, no debe ser comprendida bajo
su nocién tradicional, que supone una titularidad dominical del Estado respecto del recurso en
cuestion. De ello podria colegirse que, en los otros casos en los que se advierten elementos
para configurar un dominio publico, como en el articulo 593 CC, también deberia concluirse una
conceptualizaciéon ajena al demanio y més cercana a una concepcién finalista que sustente la pu-
blificacion del bien.

4 En el ciclo hidrolégico puede observarse la comunién que existe entre las cosas comunes y
los bienes de dominio publico. Como sefala Corom 2009, 171, el dominio publico comprende la
fase superficial y subterrédnea del ciclo hidrolégico, mientras que, en la fase atmosférica, se confi-
gura como una cosa comun.

4 Praza 2017, 68.

4 Lira y DE LA Maza 1940, 15-16.
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privado. En efecto, el citado Cédigo clasifico las aguas en pluviales, terrestres
y maritimas, incluyendo en su regulacién estas Ultimas. En efecto, su articulo
3° disponia que “[e]l mar adyacente, hasta la distancia de 50 kilémetros, me-
dida desde la linea de mas baja marea, es mar territorial y de dominio nacio-
nal” (articulo 3°)" y en su articulo 21 agregaba que “[e]l aprovechamiento del
mar territorial se regird por las leyes y ordenanzas respectivas”*.

No obstante, estimamos que estas referencias son Utiles para indicar un
espacio o franja de jurisdiccién del Estado, pero no son idéneas para identifi-
car la calificacion juridica de las aguas marinas ni su forma de aprovechamien-
to*. Por ello, las posiciones de los CA de 1951 y de 1981 parecen més ajusta-
das a los planteamientos juridicos y econémicos que venimos mencionando,
en la medida que ya desde su primer articulo disponen expresamente que las
aguas del mar no se encuentran sujetas a sus respectivos cuerpos normativos.
A este respecto, como sefiala Arévalo “[...] el estatuto juridico de las aguas
maritimas se encuentra dentro del art. 585 CC"*. Sin embargo, la cuestién
que revisaremos se refiere a que tal regla se establece de manera negativa,
negando la aplicacion del sistema demanial configurado en el CC y en el CA
para las aguas terrestres, pero sin conferir suficientes elementos para poder
concluir de su sola lectura la calificacion correcta de las aguas marinas.

A pesar de estas constataciones, la categorizacién de las aguas de mar
como bien nacional de uso publico ha sido defendida recientemente por
parte de la doctrina chilena, fundados —ahora- en la idea de que “conforme
el articulo 595 del Codigo Civil sin excepcién alguna, “todas las aguas son
bienes nacionales de uso publico”, o bienes publicos sencillamente””3'. Esta
teorfa arranca fundamentalmente de la interpretaciéon conexa de los articulos
593 y 595 CC, a partir de los cuales se colegiria el caracter de bien nacional
de uso publico no solo del espacio o franja del mar adyacente, sino que tam-
bién de su contenido, las aguas marinas. Por esta razén, esta tendencia “pu-
blicista” de los recursos hidricos, terrestres y maritimos, reclama la necesidad
de que la ley las declare como tales y que se planifique una regulacién que
vele por la extraccion de caudales y determine las caracteristicas de sus usos
diferenciados®.

% Algo similar ocurrié en la legislacion espafiola con la Ley de Aguas de 1866. Véase BLANQUER
2004, 39.

4 Esta normativa nunca entré en vigor por cuanto con tres afios de diferencia comenzé a regir
el CA de 1951, que separd las aguas al disponer, en su articulo 1°, que “[llas aguas se dividen en
pluviales, maritimas y terrestres. Las disposiciones de este Cédigo no se aplican a las aguas mari-
timas”. EI CA de 1948 daba cuenta de una criticable posicion del ordenamiento, probablemente
basada en cierta confusién terminolégica o de las caracteristicas del recurso que ameritan una
calificacién demanial, como hemos indicado al tiempo de describir las ldgicas de las reglas de
acceso y aprovechamiento.

50 AgevaLo 2011, 1.

1 En especial, Rosas y Detriano 2016, 121.

2 Desde la arena politica, encontramos iniciativas parlamentarias que van en el sentido de de-
clarar expresamente por ley a las aguas de mar como un bien nacional de uso publico. Ver Bole-
tines 11.608-09 y 10.319-12.
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Ahora bien, nos parece que esta construccion parte de un paso en falso.
Como sefiala Infante, el articulo 593 CC trata de la soberania o de la jurisdic-
cion que ejerce el Estado sobre este espacio maritimo en plano del derecho
internacional®®, mas no una identificacion con el concepto de bien nacional
de uso publico que impregnaria las aguas territoriales.

A similar conclusién podria arribarse tomando en cuenta la definicion
legal del CC, que habria declarado en su articulo 595 la publificaciéon general
de todas las aguas. Sin embargo, creemos que dicha declaracién no pude ser
leida de modo literal, sino que debe indagarse su significado en relacién con
su origen. En efecto, tal redaccién no es original de la codificacion civil, sino
que proviene de la modificacion de la Ley N° 16.640 de 1967, de Reforma
Agraria. Ella incluyé tanto a las aguas privadas como las publicas dentro de la
consideracién de bienes nacionales de uso publico, pero Unicamente en rela-
cién a las aguas terrestres. Con anterioridad a la modificacién, el articulo 595
CC sefalaba que:

[lJos rios i todas las aguas que corren por cauces naturales, son bienes
nacionales de uso publico. // Exceptlanse las vertientes que nacen i
mueren dentro de una misma heredad: su propiedad, uso i goce per-
tenecen a los duefios de las riberas, i pasan con estas a los herederos i
demés sucesores de los duefios”>%.

Como puede apreciarse, la antigua redaccién se traducia en que solo
ciertas aguas superficiales eran consideradas bienes nacionales de uso publi-
co, excluyendo a aquellas denominadas de “usos minimos”**, y a las aguas
subterraneas. Con la modificacion de 1967 se pubilifica todo el ciclo hidrolé-
gico terrestre —aguas superficiales y subterrdneas— y se elimina la considera-
cion restrictiva a las aguas privadas o usos minimos superficiales®. Pero esta
inclusion no ha pretendido comprender a las aguas marinas, sino que termi-
nar con la propiedad privada que existia sobre las concesiones y terminar con
la distincion que existia entre las aguas publicas y privadas, siempre dentro
del dmbito de las aguas terrestres®.

53 INFANTE 1989, 496.

% BarrieNTOs 2013, 584 expresa que “[d]esde los primeros trabajos de formacion del Cédigo
Civil y hasta un momento muy cercano al afio 1855, Bello habia conservado la diferenciacién
entre rios mayores y rios menores, para declarar, desde el primer borrador, que solo los primeros
eran "bienes nacionales de uso pulblico” y, tras la revisién del Proyecto de 1853, por parte de la
Comisidn revisora, se incluy6 en dicha categoria a todos los rios, como se lefa en el articulo 692
del “Proyecto inédito” [...]. Solo en una Ultima revisién se abandoné ese criterio, para extenderlo
alas aguas|...]".

55 VERGARA BLanco 1998, 335.

% Cabe senalar que el articulo 20 CA mantiene la distincién entre aguas publicas y privadas.

¥ En la historia de la Ley N° 16.640, de 1967, se mencioné que: “[...] la nueva legislacién pro-
puesta declara caducados los derechos y acciones a que diera lugar el dominio de las aguas. Por
igual causa, se modifica el inciso primero del articulo 595 de ese Cédigo y se deroga el inciso
segundo de dicho articulo”.
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Por ultimo, creemos que la condicién de bien nacional de uso publico
de un recurso no puede presumirse, sino que debe estar expresamente de-
clarada por el legislador, conclusién a la que también ha arribado el Tribunal
Constitucional®®. En consecuencia, si el dnimo del legislador hubiese sido el
de publificar las aguas marinas, para ello debia expresamente disponer su
reserva, circunstancia que no consta hoy en el ordenamiento juridico, a dife-
rencia de lo que ocurre con las aguas terrestres por expresa disposicion de
los articulos 595 CC y 5° CA.

3. Nuestra propuesta: las aguas del mar como cosas comunes a todos los
hombres

Pasamos ahora a exponer las razones por las cuales, a nuestro juicio, la carac-
terizacién correcta de las aguas del mar alojadas ain en su continente (mar),
es la que corresponde a la de las cosas comunes a todos los hombres. Para
estos efectos, utilizaremos elementos histéricos, econdmicos y dogmaticos.

A contrario sensu de las teorias que subsumen las categorias publicas
de las aguas o que reclaman la necesidad de que el legislador establezca un
marco regulatorio a partir de un vinculo subjetivo o teleolégico, como se ha
definido por algunos con respecto a las aguas terrestres®, la categoria de
aguas del mar habria quedado exenta o relegada de una regulacién normati-
va. En este sentido, Vercelli y Thomas afirman que “[e]n los bienes inmuebles
el cardcter comun ha surgido histéricamente por defecto. Vale decir, de la
falta de regulacion y de la posesion, uso y goce directos”®®. Asi, correrian la
suerte de aquellas cosas que, por su naturaleza comun y su abundancia, se-
gln sea el caso, y por la imposibilidad fisica de confinarlas, habrian quedado
relegadas del comercio humano, al igual como ocurre paradigméaticamente
con el aire?!. Esta incipiente teoria, que cuestiona la condicién ontolégica del
recurso “agua” como una estacién intermedia entre las cosas, los bienes y el
derecho, tendria asidero en la concepcion de las res publicae iuris gentium
evidenciada en el Derecho romano®. En este, se consideraban publicas las
aguas que quedaban afectadas a su uso publico por su navegabilidad®®, pero
sin que existiera un vinculo dominical a su respecto. Como consecuencia de
lo anterior, se acabd por perfilar la naturaleza juridica del recurso “mar”, al
insertarlo dentro de esa jerarquia de cosas cuyo uso correspondia al pueblo
romano en su conjunto, como una res communes émnium, o, simplemente,
como un bien comdn®.

% Sentencia TC Rol N° 1.281 (2009).
5 CeLume 2013, 145.

0 VERCELLI y THOoMAS 2008, 435.

61 Cea 2012, 556.

62 CASTAN 1995/1996, 272.

63 Gerez 2008, 132-133.

64 CASTAN 1995/1996, 275.
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Mas radical, pero mediando una racional explicacién desde el punto
de vista del Derecho civil, parte de la doctrina ha sostenido que las aguas
del mar, en su condicién de cosa no apropiada, podria ser catalogada como
una cosa comun en que “la ocupaciéon de partes singulares del [mar] con una
finalidad de transformacién y desalinizacién no [es] sino una especie de uso
inocuo de la inagotable masa de agua del mar”%. Si bien estas categorias de
cosas han sido explicadas bajo la I6gica del Derecho civil patrimonial, con-
siderando que el demanio nace a partir de esa concepcién patrimonialista,
la oposicion de ambas categorias de cosas (comunes e inapropiadas) con el
concepto de bien demanial (que descansa sobre la l6gica de un dominio ina-
lienable e imprescriptible), se atribuye a la carencia de duefio o a la imposibi-
lidad de ser susceptible de apropiacion que tienen las primeras.

Paralelamente, y sin perjuicio de que a las aguas de mar se les atribuya
una titularidad publica, sea esta mas o menos funcionalista®, o se las considere
como una cosa susceptible o insusceptible de apropiacién (en ambos casos
bajo una légica civilista), existe un elemento que coincide en todas ellas: en su
estado natural, esto es, previo a que se creen barreras de entrada al recurso y
se originen titularidades privativas para su aprovechamiento, se presentan bajo
una légica de recurso comun para efectos de su gestion. Asi lo ha sostenido
también la jurisprudencia, respecto de las aguas terrestres, al sefialar que:

[e]n virtud de la premisa establecida en la ley y que consiste en la ca-
lidad de bienes nacionales de uso publico que tienen las aguas, como
expresamente lo dispone el articulo 5 del Cédigo de Aguas, en concor-
dancia con los articulos 589 y 595 del Cédigo Civil, resulta que su domi-
nio pertenece a la nacién toda y en consecuencia es al Estado a quien
le corresponde su administracién y fiscalizacion velando para que esos
bienes estén siempre destinados al uso comun®’.

Como puede apreciarse, en su estado originario, las aguas —sean te-
rrestres o marinas— se deben al uso comun. Este, a juicio del Tribunal Cons-
titucional, es universal, anénimo, temporal y aconcesional y esta sujeto a los
principios de igualdad, libertad y gratuidad. Lo anterior, sin perjuicio de que
lleve implicitas ciertas restricciones como el respeto al uso del bien, el uso
parte de terceros y las normas de la autoridad®®. Conforme a la universalidad,
“la utilidad de los bienes comunes, tanto de naturaleza fisica —agua, aire,
glaciares, playas maritimas—, como culturales —pinacotecas, conocimiento,
plazas, monumentos—, no es producto de su capacidad de exclusién, sino
de inclusion”¢. Y, conforme a ello, se puede deducir que su connotacién de
cosa comun deriva del hecho de ser susceptibles de ser utilizadas por todas
las personas sin que el Estado pueda excluir a alguien de su acceso comun.

6> Moreu 2000, 35.

% VILLAR PaLasi 1950, passim.

" Agricola Leyda Limitada con Direccién General de Aguas (2007).
¢ Sentencia TC Rol N° 1.281-2009.

¢ MartTel 2013, 92.
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Como lo ha sefialado la Comisién Rodota’”, lo anterior se justifica en
tanto se trata de “bienes esenciales para la sobrevivencia del hombre y para
el desarrollo de la persona humana, estrechamente vinculados a los derechos
fundamentales”’". Es por ello que, desde la perspectiva del gobierno de los
recursos comunes, se han elaborado teorias que explican, ahora desde una
optica econdmica, tal condicion respecto a las aguas del mar. Estas teorias
arrancan desde la consideracién de la valoracién negativa de ciertos recur-
sos, la que se originaria precisamente por su condicién comuin’?, configuran-
dose bajo la légica de ciertos bienes que, en su comprensién econémica, han
sido desprovistos natural o artificialmente de la posibilidad de constituir de-
rechos de propiedad exclusivos a su respecto’®. Asi, aludiendo a su aconce-
sionalidad, Cooter y Ulen exponen que la eficiencia requiere que los bienes
rivales y excluibles sean controlados por individuos o por pequefios grupos
de personas, mientras que los demas pueden ser controlados por un grupo
mayor, como el Estado’.

Agrega Ostrom que “[a] pesar de que este no es un sistema de propie-
dad privada, los derechos para utilizar[los] y las obligaciones para respetarlos
estan bien definidos”’>. Tal configuracién reposa sobre las siguientes ideas:

[lJos recursos de uso comin (RUC), tienen la caracteristica de ser ago-
tables, rivales y escaseables, asi como de llevar consigo altos costos de
exclusién, estén sujetos a reglas que contienen un manejo responsable
de ellos para evitar su agotamiento y/o depredacién, y de reglas justas
de un acceso limitado’®.

Si bien el agua del mar, por su escala, no puede ser considerada como
un bien escaso, si se cumplen a su respecto los demés supuestos, especial-
mente la imposibilidad de establecer medios restringidos para su acceso o
medios de exclusién (concesiones). Conforme a ello, Gutiérrez Espeleta y
Mora Moraga formulan que esta clase de bienes se sostienen en un sistema
de autogestion y derechos de consenso para controlar su acceso y utilizacion,
de modo que “el bien comun es una forma de propiedad”’’, al menos en el
plano econémico. Sin ser un sistema centralizado, los usuarios locales apli-
can la legislacién nacional para legitimar el papel que desempefan y crean
un conjunto de reglas especiales para gestionar el recurso. La aceptacion de
las reglas aumenta su legitimidad. Su supervisiéon y cumplimiento queda en

9 Comisién sobre Bienes Publicos creada por Decreto del ministro de Justicia italiano en el afio
2007, presidida por Stefano Rodota.

7T MADDALENA 2014, 15.

’2 En general, GorooN 1954, passim.

73 En general, HarRDIN 1968, passim. En el plano juridico, esta conceptualizaciéon no resulta ajena
en nuestro entorno y es compartida, con ciertos matices, por parte de la doctrina chilena en ma-
teria de aguas. Sobre ello, véase VERGARA BLanco 2014, 154.

74 CooTer y ULEN 1997, 144.

75 OstrOM 2000, 51.

76 ANaNos 2014, 158-159.

77 GuTIERREZ Y MORA 2011, 129.
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manos de los usuarios. Todo ello resulta de interés si se tienen a la vista las
consecuencias derivadas de la extraccién de las aguas del mar, con especial
referencia a las posibilidades de recibir altas concentraciones de sales y otros
elementos contaminantes derivados del proceso de desalacién en una deter-
minada &rea costera.

II.  Elaccesoy el aprovechamiento de las aguas del mar

Teniendo en consideracién la disparidad de la doctrina en lo que se refiere
a la calificacion juridica del mar y de las aguas marinas, la posibilidad de
aprovecharlas por parte de los particulares podria conducirse por medio de
las siguientes opciones: (i) mediante el otorgamiento de un derecho real ad-
ministrativo para extraer aguas del mar, que naceria ex novo producto de un
procedimiento concesional; (ii) a través de un permiso o una autorizacién de
la autoridad competente, que eliminen la prohibicién para ejercer una activi-
dad; o (i) por medio de una regla de acceso y de aprovechamiento abierto y
libre, sin que de ello se afecten los derechos de terceros.

En el primer caso, se estaria asumiendo que las aguas del mar son parte
del dominio publico. Esta es la posicion de Rojas y Delpiano, explicando que:

[a]l respecto se debe tener en cuenta que el Cédigo de Aguas solo
regula las aguas continentales terrestres —como ya se ha dicho—, descar-
tando su aplicacion a las aguas maritimas; sin embargo, lo cierto es que
en principio tendrian la misma naturaleza juridica de base —ser bienes
publicos—[...]7%.

Este dominio publico tendria las caracteristicas dominicales que, para
parte de la doctrina, ostentarian las aguas terrestres y la riqueza minera. Por
ejemplo, Zuiiga concluye que el dominio publico encuentra en los regime-
nes concesionales los mecanismos para permitir el uso especial y el disfrute
(exploracion, explotacion y beneficio) de bienes dominicales o demaniales”.
De ahi que para su aprovechamiento se requeriria de la existencia de un pro-
cedimiento concesional que diese origen a un derecho real administrativo que
habilitara al particular para poder extraer las aguas marinas, del mismo modo
en que lo conceptualiza la doctrina clasica francesa. Asi, “[s]i bien el conjunto,
el género entero (los rios, las costas), es inapropiable, si lo es el concreto bien,
el célebre métre carré, que por otra parte, es lo que realmente importa”®.

En tal linea, la extraccion de aguas de mar se ha justificado en nuestro
entorno mediante el otorgamiento de concesiones maritimas®. Por ejem-
plo, Plaza argumenta esta posicion desde “la amplitud finalista de la Ley de
Concesiones, [que] aplicada a las concesiones de porciones de mar, implica

78 Rouas y DeLriano 2016, 120.
79 ZuNica 2005, 66.

80 Jimenez 2003, 119.

81 Fuentes 2013, 434-435.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 34 [julio-diciembre 2021] pp. 131-156



El libre acceso a las aguas del mar: una aproximacion a su calificacién juridica y econémica | 147

la legalidad del uso consuntivo de las aguas maritimas”®. Creemos que esta
postura es errada por cuanto las concesiones maritimas tienen por objeto el
uso de porciones de mar para el establecimiento de estructuras flotantes o
definitivas que ocupan un espacio dentro de una franja de mar®®. Como re-
flexionan Rojas y Delpiano, las aguas maritimas solo se han regulado como
un todo indivisible, concesionadas por el Ministerio de Defensa Nacional
como porciones de aguas en la medida que permiten el emplazamiento de
tal clase de elementos, constando la carencia de una regulacién que vele por
la extraccion de caudales®. En contraste, lo anterior ha llevado a que el legis-
lador deba crear un medio de exclusién para amparar estos usos, fundado en
el hecho de que este espacio dentro del drea maritima de por si es escasa,
ya que constituye una parte fisica y determinable dentro del area costera. El
agua de mar, en cambio, es un recurso abundante y a su respecto el legisla-
dor no ha creado barreras de acceso por no ser este un mecanismo idéneo
para regular el uso de un recurso que, en principio, es ilimitado.

En esta misma linea, la publificacion de estas aguas implicaria que ellas
son escasas. Cabe observar que la teorfa econémica juega precisamente con
las variables de la escasez y la congestion para privatizar los recursos comu-
nes por medio de la configuracién de reglas de acceso®. En este sentido,
los recursos de acceso comun, pero susceptibles de ser objeto de la asig-
nacién de derechos privativos —como el espacio radioeléctrico y las aguas
terrestres— han sido objeto de “interferencias” o de sobreexplotacién, res-
pectivamente®. En el caso de las aguas de mar, las Unicas reglas que podrian
limitar los aprovechamientos extractivos serian aquellas relacionadas con sus
externalidades negativas, puesto que, de existir, ya no estariamos frente a un
uso inocuo. Por ello, con independencia a que se trate de recursos comunes
y, por ende, a la ausencia de titularidad, los impactos ambientales que de su
extraccion y de su incorporacién a la fuente se verifiquen estaran igualmente
sujetos a control. Pero ello no se refiere a la extraccion, sino, por ejemplo, a
la incorporacion de salmuera u otros productos contaminantes procedentes
de la actividad de desalacion.

En el segundo caso, se estaria asumiendo la existencia de una prohibi-
cién previa para acceder a las aguas del mar, por lo que se requeriria de una
autorizacién, entendida esta desde la perspectiva de las reglas de policia

8 Praza 2017, 70.

8 Lo anterior es sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 49 del Reglamento sobre Conce-
siones Maritimas (“[s]i el objeto de la concesién contempla una caferia aductora de agua, se
deberd indicar el volumen total anual que se desea extraer, expresado en metros cibicos (m3)”),
dando a entender que la concesién maritima tendra por objeto la extraccion de aguas marinas.
No obstante, creemos que esta norma es solo indicativa del uso que se le dara a la concesion
maritima, pero no condiciona la extraccion de aguas marinas a un sistema concesional. Para que
ello fuese asi, la ley debiera consagrar los requisitos para su otorgamiento y su denegacién y las
causales de caducidad derivadas de la omision de su cumplimiento.

8% RoJas y DeLpiano 2016, 120.

8 Cooter y ULEn 2002, 163-164.

8 Coase 1959, passim
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administrativa a que se podria someter cualquier actividad, siempre que ella
esté permitida en la ley. Al efecto, Esteve explica que “[e]l uso comln espe-
cial, por las circunstancias de intensidad o peligrosidad que en él concurren,
estad sujeto a licencia o autorizacién de la Administracién competente sobre
el bien de dominio pulblico de que se trate”®. En este supuesto, la autoriza-
cién no crea derechos publicos subjetivos y el titulo que justificaria la posibi-
lidad de extraer aguas de mar resultaria insuficiente, ya que se trataria de un
ambito “donde el Estado no asoma como prestador, sino que en posicién de
garante”®. Pero tratdndose de la extraccién de las aguas marinas, en princi-
pio no se requiere de la reconduccion a esta figura, ya que ella solo tendria
sentido si fuese necesario controlar tal forma de utilizacion habida cuenta de
la escasez del recurso®.

Siguiendo nuestra linea argumental planteada en el apartado anterior,
las aguas del mar no estan sujetas a una connotacién publica sustentada en
un vinculo dominical, como los bienes que se han declarado expresamente
formar parte del “dominio publico” del Estado, ni tampoco estarian inmersas
en la categoria de los “bienes nacionales de uso publico”, cuya naturaleza
juridica responde a una ausencia de titularidad estatal, pero en que la Ad-
ministracién participa en la constituciéon y en la asignacién inicial de las titu-
laridades para aprovechar esos bienes™. A nuestro juicio, las aguas del mar
escapan de esta légica, significando que ellas estan inmersas en la categoria
de las cosas comunes y existe a su respecto la posibilidad de que todas las
personas puedan hacer un uso inocuo, sin necesidad de que el legislador
cree un régimen especial para su aprovechamiento extractivo.

De este modo, una primera opcién estaria en aceptar que las aguas del
mar, incluso en su continente (mar), quedarian subcategorizadas como cosas
apropiables inapropiadas (res nullius), entendiéndolas como aquellas cosas
que, pudiendo tener duefio, actualmente no pertenecen a nadie, pudiendo
ser adquiridas por los modos originarios de adquirir el dominio. Sin embargo,
como puntualiza Monckeberg, “consideradas, en un comienzo como res nu-
llius (cosa que no pertenece a nadie, pero susceptible de apropiacién por el
primer ocupante), en nuestros dias son mas bien consideradas como res com-
munis (todos pueden gozar de ella, pero nadie apropiarsela)”?'. Ello debe au-
narse a la imposibilidad de generar unidades fisicamente delimitadas de las

8 Esteve 2011, 525.

8 Rouas y DEeLriano 2016, 114.

89 Jimenez 2003, 121.

% A una conclusién no muy clarificadora ha llegado la Contraloria General de la Republica,
cuando requerida para pronunciarse sobre el dominio y la naturaleza juridica de las aguas del
mar, efectlia una interpretacién contextual de los articulos 589, 593 y 595 CC y resuelve que “en
ese contexto normativo es dable concluir que el mar territorial es un bien nacional de uso pu-
blico y que no es susceptible de apropiacion privada, ya que constituye una de las excepciones
a la referida garantia constitucional de la libertad de adquisicion del dominio de toda clase de
bienes”, sin pronunciarse sobre la connotacién publica de las aguas marinas, sino que de su con-
tinente, el mar. Vid. Dictamen N° 035441N15 (2015).

91 MonNckeserG 2012, 690.
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aguas marinas mientras no sean extraidas y a la consideraciéon de que lo que
esencialmente califica un recurso de este tipo es precisamente su uso comdn
y la posibilidad de acceso abierto que estos proveen a todas las personas.

Alternativamente puede considerarse que, basado en la summa divisio
de los bienes expresada en el inciso primero del articulo 19, nim. 23 de la
CPR, las aguas de mar podrian mantenerse en la categoria de las res commu-
nes omnium. En este caso, el titulo habilitante para la extraccién y apropia-
cion de las aguas del mar, no como recurso, sino como una porcién o un flujo
de aguas extraidas de su fuente (el espacio maritimo sobre el cual el Estado
ejerce soberania) estaria dado por este “destino al uso comdn de todos los
hombres”, justificado en su uso inocuo. Esta idea no seria del todo novedo-
sa. Como sefiala Afiafios Meza al referirse al tratamiento de los recursos co-
munes en la época romana:

[m]as estas res communes ommnium conducian en algunos casos al uso
exclusivo de bienes y dejaban abierta la posibilidad de apropiacién ori-
ginaria por ocupacion, haciéndose asi fluido el paso del dominio comun
al de propiedad privada, tal como se observa de los derechos de pesca
y construcciones en el litoral o en el mar, derivados del uso comudn del
mar y sus costas, los que estaban condicionados a que no hubieran
otros que usen de ellos. En este caso el usuario adquiere un derecho de
propiedad por ocupacién de res nullius, que es verificada y autorizada
por el pretor [...]"%.

Esta connotacién estaria asimismo sustentada en la légica del gobierno
de los recursos de acceso abierto, implicando que la regla de acceso para su
aprovechamiento estaria dada por normas autoimpuestas por todos aquellos
que utilizan de manera comun el recurso. En efecto, Castilla expone que:

[e]l aire, el agua y los recursos marinos son recursos tipicos de los ha-
bitantes de la Tierra, que todos compartimos y de los cuales depende-
mos, y en que no existen (o no deberian existir) derechos de propiedad
individual. Por eso son denominados “recursos de uso comun” (“com-
mon-pool resources”) y deben ser racionalmente gobernados®.

Bajo estas reglas, coordinadas en razén y con relacién al uso comun, en
el plano juridico no se crearian derechos para aprovechar de manera privati-
va y excluyente el recurso agua del mar. Y puede que ello no sea necesario,
atendida la imposibilidad fisica de agotarlas®. Mas ello no quita que, en todo
cuanto no se refiera a esa capacidad de extraccién, si pueda ser necesaria la
articulacion de reglas que eviten un menoscabo, y, como hemos dicho, ten-
gan especial atencion al plano ambiental.

72 AraRos 2013, 107.
93 CasTiLLa 2015, 66.
%4 Jimenez 2008, 87.
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lll.  El agua extraida

A diferencia de otros recursos comunes®, las aguas proveen una polifuncio-
nalidad de usos que pueden requerir, al menos en su vertiente productiva, la
separacion de su fuente de abastecimiento. Asi como hay ciertos usos en que
es necesaria la extraccion de las aguas terrestres, previa concesién y otorga-
miento de un derecho de aprovechamiento®, hay usos de las aguas marinas
que también necesitan que ellas sean separadas del mar, como ocurre para-
digméaticamente con la desalacién.

Aungue las aguas marinas estuvieren demanializadas, ellas podrian ser
apropiadas por su extraccion por unidades, pero sujetas a los limites estable-
cidos en el titulo concesional. En efecto, con respecto a las aguas terrestres
estas son incorporadas al patrimonio del titular del derecho de aprovecha-
miento una vez extraidas de la fuente superficial o una vez alumbradas de la
fuente subterrdnea”, pero esta extraccion esta restringida a los términos del
mencionado derecho. Algo muy similar ocurre en la apropiaciéon de minerales
(que son bienes del Estado por expresa disposicion constitucional)?, que se
incorporan al patrimonio privado del minero una vez que se separan de la
tierra, nuevamente sujeto a las condiciones de la concesion minera. De esta
forma, el modo de adquirir el dominio del derecho patrimonial privado, ocu-
pacion, también impregna la apropiabilidad de las aguas del mar, pero sin
los limites que sustenta la l6gica concesional en referencia a la disponibilidad
del recurso®.

Asi, una vez que las aguas marinas son extraidas de su continente —el
mar—, haya o no operado la desalinizacién de estas, las unidades extraidas
se incorporan al patrimonio individual de aquel que las extrajo. No opera su
desafectacion por cuanto, a nuestro juicio, las aguas marinas no estaban pu-
blificadas ni demanializadas. Desde el momento de su aprovechamiento —o
extraccion-—, ellas pueden ser libremente transadas y utilizadas para cualquier
fin. Simplemente basta su separacién de la fuente de abastecimiento -mar—
para que estas se integren al patrimonio privado'®. Con ello, pierden su ca-

% Cabe sefalar que la doctrina distingue clasificaciones en torno a los recursos comunes. Asi,
Castro-Coma y MarTI-CosTa 2016, 134, diferencian recursos materiales e inmateriales; naturales y
artificiales; universales y producidos localmente; abundantes y escasos, etcétera. Nosotros aqui
nos referimos a los recursos comunes naturales.

% Articulos 5°y 6° CA.

7 Al respecto, en Comparia Minera Pullalli SpA con Municipalidad de La Ligua (2019), se re-
solvio que debe existir un momento preciso en que determinada cantidad de agua deja de
pertenecer a la nacién toda e ingresa al patrimonio de su titular, siendo tal hito temporal el
alumbramiento de las aguas subterraneas, pues solo en aquel instante la porcién de agua a ser
consumida por el titular quedara precisamente determinada, previo ejercicio de los mecanismos
dispuestos por el titular para obtener su extraccién, quedando a su disposicién para su consumo
inmediato o para su transporte hacia el lugar de destino por él decidido.

98 Articulo 19 nim. 24, inciso 6° CPR.

99 ALESSANDRI et al. 2001, 154.

%0 En este sentido, LIrRa y De La Maza 1940, p. 18.
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racter de recurso comun, puesto que dejan de ser un todo indivisible y pasan
a ser una unidad que puede ser medida y tasada y, por tanto, susceptible de
apropiacién privada.

A su turno, no existe en el ordenamiento juridico ninguna disposicién
legal que declare que las aguas desaladas son un bien nacional de uso publi-
co, por lo que su demanializacién no es procedente'’. Ello se relaciona con
la garantia de la libre apropiabilidad de todos los bienes de que da cuenta
el articulo 19, nim. 23 CPR. En virtud de dicha norma constitucional, todas
las cosas son susceptibles de apropiacién con la sola excepcién de los bienes
que pertenecen a todos los hombres y los bienes nacionales de uso publico,
sin perjuicio de las reservas constitucionales'®?. De esta forma, las aguas, tanto
terrestres como marinas, son insusceptibles de apropiacién en cuanto recurso
ya que las primeras integran los bienes nacionales de uso publico y, las segun-
das, aquellas cosas que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres.
Pero las unidades extraidas de estos recursos son apropiables y una legitima
apropiacion estd garantizada constitucionalmente. El modo de adquirir, por
tanto, es la ocupacién de las unidades de agua marina separada del mar'®.

Por otro lado, la desalacién es un proceso natural y continuo que for-
ma parte esencial del ciclo del agua y que consiste, sencillamente, en un
tratamiento del agua para eliminar su contenido de sal’®. El agua marina
desalada no cambia su composicién quimica y por tanto no deja de tratarse
de agua y como tal sujeta a las reglas del trafico juridico privado. A modo
de contraste, si el agua marina estuviese demanializada, como en Espafia, la
desalinizacién podria tener otras consecuencias juridicas, como serfa la desa-
fectacion del dominio publico, habilitando al desalador para poder incorpo-
rarlas en su patrimonio’. No coincidimos con esta idea por cuanto creemos
que la sola ocupacién de las unidades de agua marina basta para poder
configurar un modo de adquirir el dominio, sea que esta se mantenga salo-
bre o se desale'®. De este modo, la supuesta desafectacién de dichas aguas
ocurriria con su toma o aprovechamiento y no con su desalinizacién. En Chi-
le, por tanto, la desalinizacién no tiene consecuencias juridicas desde la pers-
pectiva que tratamos. Las aguas marinas no estan publificadas y la desaliniza-
cién no se constituye en el modo de adquirir el dominio por especificacion.

Ahora bien, las aguas extraidas del mar pueden ser incorporadas a una
fuente natural de abastecimiento terrestre, sea esta superficial, como un rio,

9" Algo muy diverso ocurre en Espafia. El articulo 2° de la Ley de Aguas, sefiala expresamente
que “[clonstituyen el dominio publico hidraulico del Estado, con las salvedades expresamente
establecidas en esta Ley: e) Las aguas procedentes de la desalacién de agua de mar”.

192 Sentencia TC Rol N° 260 (1997).
103 ALessanDrI et al. 2001, 154.

104 Rico et al. 1998, 131.

105 Jimenez 2008, 91.

% Como refuerzan Ruiz y Menboza 2019, 782, “[...] el que extrae aguas maritimas se apropia de
ellas mediante su ocupacién, de conformidad a las reglas de los articulos 606 y siguientes del
Codigo Civil”.
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sea subterranea, como un acuifero. En tal caso, las aguas extraidas del mar
se publifican al incorporarse al régimen publico hidraulico terrestre'”, ya que
el agua desalinizada sigue siendo “agua” para todos los efectos. Que las
aguas marinas desaladas se incorporen al tréfico juridico publico de las aguas
terrestres implica que estas se demanializan, puesto que estas Ultimas son
bienes nacionales de uso publico en virtud de expresa disposicién del legis-
lador'®. Lo que conviene resaltar es que la confusién de las aguas desaladas
con las aguas dulces terrestres opera aqui como un modo de afectacién ins-
tantanea —ope legis— de las primeras.

Sin embargo, cabe sefialar que esta afectacion no se produce por el
hecho de incorporar aguas marinas a una obra mayor de las que da cuenta el
articulo 294 CA'%. Estas constituyen obras artificiales y, mientras las aguas ex-
traidas se encuentren en ellas, conservan su caracter de aguas privadas. Este
punto es relevante puesto que ya no se trata de aguas marinas (sometidas al
estatuto del articulo 585 CC) ni de aguas terrestres (y, por ende, afectas a las
l6gicas de la legislacion de aguas), sino que de aguas extraidas sometidas a
la dimension regulatoria de las aguas privadas. En otras palabras, las aguas
de mar extraidas que se encuentran contenidas en obras artificiales en el
territorio continental no son bienes nacionales de uso publico mientras ellas
no se confundan con las aguas terrestres en una fuente natural de abasteci-
miento. No se les aplican, ergo, las disposiciones legales del CA aun cuando
fisicamente estén en el territorio. Ello es relevante puesto que, a su haber no
pueden constituirse derechos de aprovechamiento de aguas mientras perma-
nezcan contenidas en dichas obras artificiales ya que de conformidad al art-
iculo 22 CA “[l]a autoridad constituird el derecho de aprovechamiento sobre
aguas existentes en fuentes naturales y en obras estatales de desarrollo del
recurso [...]"""% no siendo ni la una ni la otra una obra de acopio de aguas
marinas extraidas.

Conclusiones

El régimen publico de las aguas marinas no estad claramente establecido en
la ley sino solo con ocasion de la demarcacion de los espacios de sobera-
nia territorial del Estado. Sin perjuicio de algunas posiciones doctrinales y
propuestas legislativas, no somos de la opinién de que ellas sean un bien
nacional de uso publico o un bien de dominio publico. El Estado no es su
duefio ni tampoco estas le pertenecen a la nacién toda, por tratarse de una
cosa respecto a la cual no cabe hablar de propiedad en términos juridicos,

7 En Espana, "el legislador estatal de 1999 establecié que el agua una vez desalada forma par-
te del demanio hidréulico si se incorpora a alguno de sus elementos [...]". Sobre este punto, vid.
JiMENEZ 2008, 91.

19 Articulos 595 CC y 5° CA.

99 Sin perjuicio de que las obras mayores contenidas en el articulo 294 CA, requieran de autori-
zacion por parte del Director General de Aguas

10 Lo mismo ocurre con las aguas embalsadas. En este sentido, VERGARA BLanco 1998, 476.
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en especial, al no ser posible su delimitacién fisica sino una vez producida
su extraccion. Evidenciando los antecedentes romanos, fluyendo por la le-
gislacion hispanica medieval y traspolando la visiéon de soberania del mar de
Andrés Bello, podemos sintetizar que, tanto histérica como juridicamente, las
aguas del mar han sido tratadas como un recurso comun de acceso universal
y aconcesional.

Conforme a ello, creemos que, aun cuando los avances tecnolégicos
prevén un uso mas intensivo y polifacético de estas aguas, no existen moti-
vos para alterar tal concepcién tradicional, optando por la mantencién de la
calificacién de las aguas marinas como un res communes omnium. Si a ello
sumamos la consideracion econdémica de su falta de escasez (abundancia) v,
por ende, la ausencia de la necesidad de establecer medios de exclusién a
su respecto, no queda mas que afirmar la innecesaridad de configurar instru-
mentos de asignacion privada ni soportes concesionales como forma de dis-
tribucion de su aprovechamiento. Asi, el continente “mar” debe mantener su
caracter global, inalienable y abierto al acceso y aprovechamiento de todos
los ciudadanos, incluso cuando nos referimos a su contenido, las aguas ma-
rinas, aunque ellas no se puedan asimilar con la columna o franja de se aloja
en el espacio delimitado por el mar territorial. Pero ello no impide consignar
que, dados los nuevos desarrollos tecnoldgicos, estas aguas pueden consti-
tuirse igualmente en un bien susceptible de apropiacién. Asi, las aguas ma-
rinas son un bien apropiable, pero no en su totalidad ni en una abstraccién,
sino en su unidad, “metro a metro”, como lo sostenia Hauriou. Es por este
motivo que nuestra tesis se funda en la consideracién de las aguas marinas,
en su continente, como una cosa comun a todos los hombres, y, en su uni-
dad, como una res nullius sobre la que, en su extracciéon, opera el modo de
adquirir de la ocupacién, admisible por tratarse de un uso inocuo del recurso.
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