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El presente documento tiene por finalidad efectuar una descripcién de los aspectos mds
relevantes del proyecto de Iey que modifica el Cddigo de Aguas; el estado de tramitacién del mismao
en el Congreso Nacional, y los debates que el proyecto ha originado. Para ello, en el primer capitulo
se hard una breve sintesis de la tramitacién que ha tenido el proyecto, la que comprende los
principales materias contenidas en el proyecto original y en las dos indicaciones més importantes
que ha tenido. En un segundo capitulo, me ocuparé de la fundamentacién del proyecto por parte
del Poder Ejecutivo. En el tercer capitulo, sefialaré los objetivos fundamentales perseguidos por
el proyecto definitivo (indicacién de 1996). En un cuarto capitulo, me referiré a las observaciones
mds importantes de que ha sido objeto el proyecto por parte de los distintos usuarios del recurso
hidrico. Finalmente, en un quinto capitulo se anatizarén los aspectos més relevantes de la sentencia
del Tribunal Constitucional pronunciada a requerimiento de algunos diputados.

1. BREVE SINTESIS DE LA TRAMITACION DEL PROYECTO

A)  Proyecto original (1992)

Con fecha 2 de diciembre de 1992, por medio del Mensaje del Presidente de la Reptiblica,
centenido en el Boletin 876-09, y presentado a 1a Cdmara de Diputados, se propuso al H. Congreso
Nacional un proyecte de ley que modifica el C6digo de Aguas. Las modificaciones propuestas
fueron agrupadas en cuatro grandes grupos, ellas eran las siguientes:

1. Normas sobre recuperacidn de la condicidn de bien nacional de uso piiblico del agua, la
justificacién de su necesidad y su use obligatorio.

2. Normas sobre conservacidn y proteccién de las aguas y cauces.

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

4. Normas relacionadas con aspectos regionales.

B) Primera Indicacion al proyecto de ley (1993)

Con fecha 30 de septiembre de 1993, el Ejecutivo recogiendo observaciones de la discusién
parlamentaria y opiniones de los distintos sectores relacionados con el agua, formulé indicaciones
al proyecto de ley, en virtud de las cuales se propone, en sintesis, el pago de una patente para
aquellos derechos tanto consuntivos como no consuntivos cuyas aguas no hubiesen sido nunca
utilizadas desde su otorgamiento o constitucién originales.
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Asimismo, se propuso un procedimiento judicial para sacar a remate ptiblico aquellos derechos
de aprovechamiento cuya patente no hubiera sido pagada. Por tltimo, se perfeccionan las normas
relacionadas con las Corporaciones Administradoras de Cuencas Hidrograficas.

C) Segunda Indicacion sustitutiva al proyecto de ley (1996)

Posteriormente el Ejecutivo estimé pertinente encargar a una Comisién Interministerial Especial,
compuesta por funcionarios de los Ministerios de Obras Piblicas, Agricultura, Bienes Nacionales,
Comisidn Nacional de Energia y por 1a Comisién Nacional del Medio Ambiente, para que se abocara
al estudio del proyecto de ley que medifica el Codigo de Aguas, con ¢l objeto de formular las
proposiciones y recomendaciones que estimare pertinentes.

Luego de los andlisis y estudios correspondientes, la citada Comisidén propusc formular una
indicacitn sustitutiva al proyecto original, la que se materializd con fecha 4 de julio de 1996, en que
el Ejecutivo envid a la H. Congreso Nacional la indicacién correspondiente con ¢l Mensaje N° 005-
333. (Boletin 876-09 de 4 de julio de 1996).

Lainiciativa legal originada en un Mensaje enviado por el Ejecutivo ala H. Cdmara de Diputados,
con fecha 2 de diciembre de 1992, después de un largo estudio, fue aprobada el 18 de agosto de 1997,
en su primer trdmite constitucional, por 61 votos a favor, 32 en contra y 16 abstenciones.

Es importante destacar que ante el requerimiento de algunos Diputades con fecha 13 de octubre de
1997, en la causa Rol N° 260, el Tribunal Constitucional dict6 una sentencia relevante para los efectos
del proyecto. En efecto, a juicio de algunos Diputados el proyecto transgredfa en muiltiples disposiciones
el articulo 19 N° 23 de 1a Constitucién Politica de la Repiblica, por cuanto en su opinidn establecia
limitaciones que afectaban seriamente la adquisicion de los derechos de aprovechamiento de aguas, las
cuales, en todo caso, debian haber sido votadas de conformidad al quérum establecido para las leyes de
quérum calificado, por asi indicarlo el inciso final de la norma constitucional indicada.

Atendida la importancia de dicha sentencia, ella serd objeto de un andlisis mas profundo en el
capitulo final de este documento.

El proyecto ingresé al Senado el 26 de agosto de 1997, disponiendo la Sala que fuera
despachado en primer informe por una Comisién Especial y luego porlade Hacienda. Posteriormente,
el 10 de noviembre de 1998, 1a misma Sala modificé el trdmite del proyecto, disponiendo que fuera
informado, en primer término, por Ja Comisién de Obras Piblicas; después, por la Comision de
Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento y luego, por la de Hacienda.

La Comisién de Obras Piiblicas despaché este proyecto de ley después de estudiarlo a través
de nueve sesiones realizadas entre 1os meses de enero y mayo de 1999.

En cumplimiento de un acuerdo adoptado por los Comités, el 11 de agosto de 1999, ratificado
por la Sala en sesién de la misma fecha, la Comision de Constitucién, Legislacion, Justicia y
Reglamento considerd esta iniciativa legal a lo largo de trece sesiones celebradas durante los meses
de junio a noviembre de 1999 y enero de 2000.

Posteriormente, el proyecto fue enviado a la Comisién de Hacienda del Senado, Ia que emitié
el Informe correspondiente con fecha 15 de septiembre de 2000. Dicha Comisién aprobé por
mayorfa de votos aquellos articulos que eran de su competencia,

Finalmente, cabe sefialar que los articulos 129 bis 10 al 129 bis 18, ambos inclusive (segiin
numeracidn de la Comisién de Hacienda) del numeral 8 y los incisos tercero y cuarto del articulo 147
bis nuevo que se intercala mediante ¢l numeral 13, deben ser aprobados con quérum de ley organica
constitucional por incidir en la organizacién y atribuciones de los Tribunales de Justicia, de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 74 de la Constitucién Politica de 1a Reptblica en relacién con ¢l articulo
63, inciso segundo, de la Carta Fundamental.

L. FUNDAMENTACION DEL PROYECTO

El Ejecutivo resumié la situacién del problema del agua en Chile y la necesidad de la
modificacién del DFL N°1.122, de 29 de octubre de 1981, que fijé el texto del Cédigo de Aguas,
en los siguientes términos:
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a) Escasez de recursos hidricos -

Un primer fundamento se encuentra referido a los problemas de escasez aque se verd enfrentada
la sociedad chilena en los préximos afios. En efecto, el problema de la disponibilidad del recurso
hidrico para los préximos afios serd muy grande. Asi, de Santiago al Norte, 1a disponibilidad de agua
por habitante es menor a mil metros cibicos al afio, umbral considerado mundialmente como un
severo limite al desarrollo. Asimismo, el nivel de extraccién de agua por habitante en Chile es muy
alto comparado con los Estados Unidos (1.850 m*hab/afio).

Ademés, de la Octava Regién hacia el Norte, casi la totalidad de los recursos hidricos estdn
asignados, con la excepcidn de algunos recursos eventuales y aguas subterrdneas. Finalmente, cabe
sefialar que actualmente existen del orden de 350.000 derechos de agua constituidos.

b)  Desaffos de la demanda
- Para los efectos de la proposicion de modificacion del Cédigo de Aguas se consideraron diversos
estudios efectuados por la Direccién General de Aguas y por otros organismos estatales, los cuales
llegaron a diversas conclusiones, a saber, que los usos domésticos, mineros e industriales se duplicardn
en los proximos 20 afios. Asimismo, se considera que el uso agricola aumentard en un 20% en igual
perfodo. Finalmente, se calcula que el use hidroeléctrico puede llegar a ser diez veces el actual a
mediados del préximo siglo.

c¢)  Principales desaffos del medio ambiente

En relacién con esta materia, el Ejecutivo ha planteado la urgente necesidad de combatir la
contaminacién de los recursos hidricos. Es por ello que se estima fundamental establecer caudales
para fines ambientales, como también redes de estaciones de control de calidad, cantidad de las aguas.

d)  Situacion actual

En opinién del Ejecutivo, la legislacion actual adolece de excesiva permisividad y
pasividad frente a la administracién y conservacién de este recurso. Asf, desde la vigencia del
actual Codigo de Aguas se pasé de un sistema relativamente restringido a un sistema
excesivamente liberal, que permite solicitar derechos de agua sin ningtn tipo de restriccidn ni
proyectos, encontrdndose la autoridad (Direccién General de Aguas) en la obligacion de
conceder los derechos de aprovechamiento de agua en la cantidad y en las condiciones que se
pidan, si existe disponibilidad de ellos, no se afecta el derecho de terceros ¥ la solicitud ha
cumplido los requisitos legales.

Las actuales dificultades pueden ser debidamente evaluadas, por ejemplo, considerando el
nimero de solicitudes en curse aprobadas y en tramitacién de derechos consuntivos, que ascienden
a 50.000 metros ciibicos por segundo, comparado con lo que es posible asignar considerando el total
disponible en el pais, que son 30.000 metros cibicos por segundo.

La acumulacién de derechos de aguas en forma desmesurada constituye el germen de dificultades
muy graves para el desarrollo futuro del pafs. La mayor parte de los derechos actnalmente constituidos
lo han sido por una sola empresa; de esta manera, se podria llegar a que, en la préctica, una sola empresa
podria controlar casi el 80% de los derechos de agna no consuntivos disponibles,

Se estdn generando fuertes barreras a la entrada al ejercicio de algunos negocios relevantes para el
desarrollo econémico del pafs, originadas en aqueltos derechos de aprovechamiento que no se utilizan
v para los cuales no se prevé un uso productivo ni siquiera en el largo plazo v que impiden que otros
interesados en utilizar dichas aguas puedan hacerlo.

II. OBJETIVOS FUNDAMENTALES DEL PROYECTO DEFINIDOS
EN LA INDICACION SUSTITUTIVA DE 1996

1. Establecer el pago de una patente por la no utilizacion de las aguas y un
procedimiento judicial de cobranza de las mismas

El proyecto originalmente sancionaba la no utilizacién del recurso (se entienden utilizados
aquellos derechos que cuenten con obras de captacién de aguas) con la caducidad del derecho de agua.
Durante la discusién en la H. Cémara de Diputados, se propuso que en vez de caducar el derecho, se
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cobrara por el no uso, asimildndose mas o menos a lo que sucede en la mineria. El proyecto gravaba
también la no utilizacién de los derechos de aprovechamiento de ejercicio eventual, lo que fue
suprimido en la Comision de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado.

Existe un caudal minimo a partir del cual se cobra la patente; estin exentos de ésta aquellos
derechos de aprovechamiento no consuntivos cuyos volimenes por unidad de tiempo sean
inferiores a 100 litros por segundo, en las regiones Primera a Metropolitana, ambas inclusive, y a
500 litros por segundo en el resto de las Regiones. En el caso de derechos consuntivos, la exencidn
es para los derechos cuyos voliimenes por unidad de tiempo sean inferiores a 10 litros por segundo
en las Regiones Primera a Metropolitana y a 50 litros por segundo en el resto de las Regiones. El
pago se inicia a partir de 1a constitucién del derecho pero a posteriori se devuelve éste si el proyecto
entra en funcionamiento dentro de ciertos plazos.

De esta manera, lainiciativa legal pretende incentivar el uso de los recursos hidricos por quienes
realmente los requieren para fines productivos, incorporando un cesto a los actuales tenedores. De
este modo, se veran obligados a evaluar la conveniencia econémica de mantener los derechos sin
uso, pagando patente; darle un uso productive o finalmente, desprenderse de los mismos, por
renuncia o transaccién con terceros.

Finalmente, es importante destacar que el Ejecutivo estima que los derechos que pedrian
quedar afectos a patente por no uso constituyen una fraccién muy pequeiia de los derechos de agua
existentes en el pais. Sin embargo, debido a su caudal, ellos tienen gran trascendencia para el
desarrollo. Con respecto a la abramadora mayoria de los derechos, el proyecto es neutro. El grupo
objetiva de la patente constitiye, aproximadamente, una proporcion igual al 1% del total de los
350.000 derechos existentes.

2.  Modificar el sistema de concesion de derechos de aprovechamiento

El proyecto genera mecanismos que incentivan a solicitar derechos de aguas cuando existan
proyectos productivos y faculta a la Direccién General de Aguas a denegarlos en todo o en parte
cuando no se justifique la cantidad de agua pedida.

También se faculta al Director General de Aguas para que mediante resolucién fundada, denegar
o limitar solicitudes de derechos de aprovechamiento, en aquellos casos en que no se hubiese justificado
la cantidad de agua que se necesita extraer atendidos los fines invocados por el peticionario. Para ello,
se establece la necesidad de dictar un reglamento, que establezca relaciones técnicas objetivas entre usos
del agua y caudales requeridos.

Asimismo, el Presidente de la Repiiblica podrd mediante decreto fundado, con informe de la
Direccién General de Aguas y por circunstancias excepcionales y de interés general, disponer la
denegaci6n total o parcial de una solicitud de derecho de aprovechamiento. El decreto correspondiente
debera publicarse por una sola vez en el Diario Oficial, el 1° o 15 de cada mes o primer dia hibil
inmediatamente siguiente si aquellos fueren feriados. El afectado podré reclamar de dicho decreto ante
la Corte de Apelaciones de Santiago, dentro del plazo de 30 dias contado desde la fecha de su publicacién.

3. Fortalecer el sistema de conservacion y proteccion de aguas y cauces

El proyecto contempla la creacion de la figura del caudal ecol6gico minimo. Para ello, la
Direccién General de Aguas deberi establecer redes de estaciones de control de calidad, cantidad y
niveles de las aguas. Se faculta también a la Direccion General de Aguas para ordenar la inmediata
paralizacién de las obras o labores que se ejecuten en los cauces naturales de aguas corrientes 0
detenidas que no cuenten con la autorizacioén competente.

4. Considerar la relacidn entre aguas superficiales y subterrdneas para otorgar
derechos de aprovechamiento

Actualmente, la Direccién General de Aguas, por aplicacién de la normativa vigente, examina

la disponibilidad del recurso, el cumplimiento de la formalidades legales y que no se perjudiquen

ni menoscaben derechos de terceros para proceder a otorgar derechos de aprovechamiento de aguas.
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De acuerdo a la normativa vigente se constituyen los derechos de aprovechamiento sin que
exista una referencia explicita al tratamiento conjunto de la explotaciones de aguas superficiales
y subterrdneas de una misma cuenca u hoya hidrogrifica.

Esta situacién es fuente de conflictos dada la influencia reciproca de ambos caudales, lo que
genera interferencias en el ejercicio de los respectivos derechos.

Para evitar esta anomalia, el proyecto impone a la Direccion General de Aguas la obligacién
de analizar y cuantificar todos los recursos de lacuenca, paradeterminar si existen las disponibilidades
correspondientes en el lugar indicado en la solicitud.

5. Perfeccionar el procedimiento de regularizacion de titulos contenido en el articulo
1° transitorio del Cédigo de Aguas

El articulo I° transitorio del Cédigo de Aguas establece un procedimiento para regularizar €
inscribir aquellos derechos de aprovechamiento que en alguna oportunidad hayan sido inscritos
en ¢l Registro de Propiedad de Aguas respectivo, pero que en posteriores transferencias o
transmisiones no lo hubieren sido. En virtud de dicho procedimiento, el interesado puede recurrir
al Conservador de Bienes Rafces respectivo solicitando 1a inscripcién de los titulos correspondientes
desde su actual duefio hasta llegar a la inscripci6n de la cual proceden.

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

Este procedimiento ha dado origen a multiples problemas, por cuanto en su aplicacién se han
utilizado diversos criterios por parte de los jueces. Ademés, al no exigirse un informe de la Direccién
General de Aguas, se priva a dicho organismo de tomar conocimiento de la materia, para los efectos
de lainformacién que sobre las aguas debe tener por expreso mandato del Codigo de 1a especialidad,
como también la de dar su opint6n fundada sobre el tema y de poner en conocimiento del Tribunal
los antecedentes que permitan una mejor resolucién de la materia.

En consecuencia, el proyecto propone modificar dicho articulo en el sentido de establecer con
carécter de obligatorio, el informe respectivo de la Direccién General de Aguas, estableciéndose
ademds, la obligatoriedad de publicar la solicitud respectiva en el caso del procedimiento judicial,
previsto en el inciso 2° de la norma que se propone.

6.  Establecer obligaciones a los Conservadores de Bienes Raices en relacion con el
Catastro Publico de Aguas

La Direccién General de Aguas, por mandato del Cédigo de Aguas debe llevar el Catastro
Piblico de Aguas, en el que debe constar toda la informacién que tenga relacién con ellas. Sin
embargo, la Direccién General de Aguas carece de los medios necesarios para exigir que la
informacion respectiva le sea remitida, razén por la cual el proyecto propone normas que obligan
alos Conservadores de Bienes Rafces a enviar a la Direccién General de Aguas, copias autorizadas
de todas las inscripciones, subinscripciones y anotaciones que practiquen en el Registro de Agua
a su cargo, dentro del plazo de treinta dfas contado desde 1a respectiva inscripcion, subinscripcién
0 anotacion, bajo apercibimiento de incurrir en las sanciones que en dichas normas se indican.

7. Conceder personalidad juridica a las comunidades de aguas

El proyecto contempla que las comunidades de aguas que hayan cumplido con los requisitos
de registro en la Direccién General de Aguas, gozarén de personalidad juridica.

IV. OBSERVACIONES QUE SE HAN FORMULADO AL PROYECTO
El proyecto de Ley que modifica el Cédigo de Aguas ha sido objeto de diversas observaciones

por parte de los distintos sectores usuarios del agua, entre ellos, la minerfa, empresas hidroeléctricas,
empresas sanitarias, organizaciones de usuarios, agricultores, industriales, etc.
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En el presente capitulo se efectuard una breve sistematizacion de las principales observaciones
formuladas en contra del proyecto. En particular, aquellas planteadas en las I y 1T Jornadas de
Derecho de Aguas, donde se presentaron diversas ponencias relativas al proyecto. Para una mejor
comprension de este trabajo, las observaciones se dividiran en dos apartados. En un primer apartado
me referiré a las observaciones relativas a la inconstitucionalidad del proyecto, y en un segundo
apartado me referiré a las demdas observaciones formuladas en contra del proyecto.

A} Observaciones relativas a la inconstitucionalidad del proyecto

Entre dichas ponencias presentadas a la [ y IT Jomadas de Derecho de Aguas, cabe destacar
aquella presentada por el profesor don Ratl Bertelsen Repetto, donde plantea diversas causales de
inconstitucionalidad que tendria el proyecto. Ellas son las siguientes:

a) El proyecto vulneraria los atributos o facultades esenciales del dominio que tienen sus
titulares sobre sus derechos de aprovechamiento de aguas.!

El profesor Bertelsen estima que el proyecto al establecer una patente que sancione €l no uso
de los derechos de aprovechamiento es inconstitucional, en atencidn a que las limitaciones del
derecho de dominio, para que sean licitas deben emanar de la ley, y, ademds, debe respetar los
atributos y facultades esenciales del dominio, entre los que se encuentra la posibilidad de urilizar
el bien de la manera que estime conveniente su propietario y la libre disposicién del mismo.

Ademds, la facultad que se otorga al Director General de Aguas en el nuevo articulo 149, en
el sentido de que en el acto de constitucién del derecho la citada autoridad podrd establecer
especificaciones técnicas, condiciones, limitaciones u otras modalidades que afecten el ejercicio
del derecho, con el objeto de conservar el medio ambiente o proteger derechos de terceros, también
es inconstitucional, pues confiere a una autoridad administrativa una facultad que de acuerde al
inciso 2° del articulo 19 N” 24 de 1a Constitucién es materia de reserva legal.

b) Infraccién de la norma constitucional que prohibe establecer tributos manifiestamente
desproporcionados o injustos.?

La Constitucién Politica de la Repiblica dispone en su articule 19 N°2(} que en ningin caso
la ley podrd establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos. Pues bien, el
proyecto de ley, al establecer ¢l pago de una patente para aquellos derechos que no se utilizan, en
todo o en parte, infringe lo previsto en la norma constitucional indicada, per cuanto para los efectos
de determinar el monto de la patente en el caso de los derechos no consuntivos se utiliza una férmula
que hace que el tributo sea absolutamente desproporcionado.

Mis atn, si se considera que el monto de la patente que ya para los cinco primeros afios es
desproporcionada, se multiplica por el factor 3, para tos afios sexto al décimo, y por el factor 9 desde
el afio undécimo en adelante, hace que la obligaci6n tributaria no sélo sea excesivamente onerosa,
sino que tiene el cardcter de confiscatoria, y cuya finalidad no es otra que terminar con la propiedad
de los derechos de aprovechamiento que no se utilicen en todo o en parte.

Lo anterior, en opinidn del profesor Bertelsen, importa una abierta infraccion a la norma
constitucional indicada, que expresamente prohibe el establecimiento de tributos manifiestamente
injustos y desproporcionados.

¢) Se vulneran las garantias constitucionales de igualdad ante la ley v de no discriminacién
arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia econémica.’

En opini6n del profesor Bertelsen el proyecto, sin una justificacion racional, establece una
marcada diferencia entre el valor de la patente por el no uso de los derechos de aprovechamiento,
para los derechos no consuntivos respecto de los consuntivos. Asi, en el caso de los derechos no
consuntivos el valor de la patente es muy superior al de los consuntivos.

' BertriseN RereTTO, Ratil. “Andlisis constitucional de la reforma al Codigo de Aguas”. En Revista de
Derecho Administrativo Econémico, Volumen II N® 1, Enero-Junio 2000, pp. 63-74.

2 Ibidem, pp. 72-73.

5 Ibidem, pp. 73-74.
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Lo anterior, importa una discriminacién grave y arbitraria, que irfa en abierto perjuicio de las
empresas hidroeléctricas, lo que vulnera las garantias constitucionales de igualdad ante la ley,
igualdad tributaria y no discriminacidn arbitraria en el trato que el Estado y sus organismos deben
dar en materia econ6mica.

d) Afectacion en su esencia y en su lbre ejercicio de la propiedad que tienen sus titulares sobre
los derechos de aprovechamiento de aguas.*

Finalmente, en el documento indicado se plantea que el proyecto infringe la garantia
constitucional prevista en ¢l articulo 19 N°26 de la Constitucién Politica de la Repiblica, que tiene
por objeto proteger los derechos en su esencia y en su libre ejercicio, y en cuya virtud la ley no puede
privar a los titulares de un dereche, de aquellos aspectos que le son consustanciales, y con los cuales
se desvirtuaria su esencia, como tampoco imponer condiciones, tributos o requisitos que imporien
exigencias que lo entraben més alld de lo razonable, o lo hagan impracticable.

En efecto, al establecer el proyecto de ley una patente que sanciona el no uso de los derechos de
aprovechamiento, sancién aplicable no s6lo a aquellos derechos que se constituyan a partir de la vigencia
de la ley, sino que también a los demds derechos, que cuando se constituyeron no estaban sujetos a ella,
importa desconocer el derecho de propiedad sobre esos derechos de aprovechamiento, el que goza del
mismo reconocimiento y proteccién que sus duefios tenian al momento de su adquisicion.

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

B)  Orras observaciones formuladas en contra del proyecto

1. Una primera observacién dice relacién con la facultad que se confiere al Director General
de Aguas para determinar aquellos derechos de aprovechamiento que no se estan utilizando en todo
o en parte.’

Se sostiene por los opositores del proyecto que esta facultad importa entregar al Director
General de Aguas excesivadiscrecionatidad para determinar aquellos derechos de aprovechamiento
que no se utilizan, lo que puede dar lugar a situaciones arbitrarias. Argumentan, ademas, que la
Direccién General de Aguas no cuenta con los medios humanos y materiales para el cumplimiento
de dicho cometido

2. Otra observacion que se ha hecho al proyecto es aquella referente a las nuevas facultades
otorgadas al Director General de Aguas en relacién con la limitacién o denegacidn de nuevos
derechos de aprovechamiento

Se cuestiona la facultad que el proyecto entrega a la autoridad administrativa para denegar o
limitar la constitucién de derechos de aprovechamiento de aguas. A este respecto, y tal como se ha
sefialado en la observacién anterior, esta facultad importa darle a la autoridad administrativa
excesiva discrecionalidad. Agregan los detractores, que con ello se entrabard el desarrollo
econémico del pais, ya que quedard al arbitrio de la autoridad determinar los derechos de
aprovechamiento que se constituiran, y por los caudales que ella misma determine.

3. También se cuestiona la facultad que se entrega a la autoridad administrativa para determinar
caudales ecol6gicos minimos en los cauces. Asi, opinan los detractores del proyecto que los
términos en que estd redactada la norma pertinente son ambiguos, lo que deja a la autoridad
administrativa un amplio margen de discrecionalidad.

En opinién de los opositores al proyecto, la facultad en estudio deberfa estar claramente acotada
en la ley, de forma tal que en ella se establezcan criterios objetivos, los que ademds deberdn quedar
determinados en un cuerpo reglamentario, en el que se establezca la forma de determinar los caudales
ecoldgicos en los distintos cauces naturales del pais.

4 Ibidem, p. 75.

HocnscHp A., Hemndén. “Posicién del empresario minero frente alareformaal Cédigode Aguas™. En Revista
de Derecho Administrativo Econdmico, Volumen II N° 1, Enero-Junio 2000, pp. 169-174.

¢ Ibidem, pp. 172-173.
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4. Finalmente, s¢ ha cuestionado por algunos la modificacién que se propone del articulo 1°
transitorio del Cédigo de Aguas, que establece un procedimiento para regularizar e inscribir
aquellos derechos de aprovechamiento que en alguna oportunidad hayan sido inscritos en el
Registro de Propiedad de Aguas respectivo, pero que en posteriores transferencias o transmisiones
no lo hubieran sido, sefialando que dicha modificacién s6lo tiene por objeto crear nuevos tramites
y aumentar la burocracia.

V. SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Atendida su importancia, me ocuparé finalmente de la sentencia pronunciada por el Tribunal
Constitucional en la causa Rol N° 260, a requerimiento de algunos Sres. Diputados con fecha 13 de
octubre de 1997. En efecto, algunos Sres. Diputados estimaban que el proyecto transgredia en
muiliiples disposiciones el articulo 19 N° 23 de 1a Constitucién Politica de la Repiiblica, por cuanto
en su opinién establecia limitaciones que afectaban seriamente la adquisicién de los derechos de
aprovechamiento de aguas, las cuales, en tedo caso, debian haber sido votadas de conformidad al
quérum establecido para las leyes de quérum calificado, por asi indicarlo el inciso final de la norma
constitucional indicada.

Asi, los Diputados indicaban como normas comprendidas en el inciso 2° del articulo 19 N° 23
de la Constitucién, las siguientes:

a) El precepto que indica que debe justificarse la cantidad de agua que se necesita extraer, al

momento de presentarse la solicitud de derecho de aprovechamiento;

b) Lafacultad que se otorga al Director General de Aguas para denegar o limitar las solicitudes
de derecho de aprovechamiento en ciertos casos;

¢) La norma que establece que en la resolucidn en cuya virtud se constituya un derecho de
aprovechamiento, debe indicarse el uso o destino inicial que se dard a las aguas;

d) Lafacultad que se da al Director General de Aguas para establecer en el acto de constitucién
del derecho de aprovechamiento, especificaciones técnicas, condiciones, plazos,
prohibiciones u otras modalidades y limitaciones que afecten el derecho, y

e) Finalmente, pedian la eliminacién del actual inciso final del articulo 141 del Cédigo de
Aguas, que establece condiciones generales para el otorgamiento del derecho de aprove-
chamiento, esto es, 1a disponibilidad del recurso y la procedencia legal.”

Ahora bien, en la sentencia indicada el Tribunal Constitucional resolvié lo siguiente:

1. Que de las disposiciones del Cé6digo de Aguas aparecen de manifiesto las siguientes

consecuencias aplicables a la materia sometida a la decisién del Tribunal:

a) Que las aguas son bienes nacionales de uso piiblico;

b) Que el derecho de aprovechamiento sobre las aguas es un derecho real que se constituye
originariamente por acte de autoridad;

¢) Que antes de dictarse el acto constitutivo del derecho de aguas, de reducirse este a escritura
publica e inscribirse en el competente registro, el derecho de aprovechamiento no ha nacido al
mundo juridico, pues precisamente emerge, originariamente, en virtud de la mencionada
resolucién y su competente inscripcion.

2. Que la Constitucion Politica de la Republica asegura el dominio no sobre las aguas mismas,
que constituyen bienes nacionales de usc publico, sino sobre el derecho de aprovechamiento de
ellas constituidoen conformidad alaley. En consecuencia, mientras tal derecho de aprovechamiento
no se constituya de acuerdo a las normas establecidas en la ley, tal derecho no existe.

3. Que analizados los preceptos del proyecto cuestionado por los requirentes fuerza es concluir que
ellos no representan limitaciones al derecho de aprovechamiento de aguas una vez constituido, sino
disposiciones reguiatorias de la adquisicién originaria de dicho derecho.

7 Jeacer CousiNo, Pablo. “‘Aspectos relevantes de la tramitacion parlamentaria de la modificacion al Codigo de
Aguas”. En Revista de Derecho Administrative Econdmico, Volumen II N° 1, Enero-Junic 2000, pp. 175-176.
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4. Ante la pregunta sobre ;cudl debe ser la norma juridica que regule la adquisicion originaria
del derecho de aprovechamiento dentro de nuestro ordenamiento constitucional?, el Tribunal
Constitucional sentencid que “el constituyente con meridiana claridad ha entregado a la ley la
regulacién o constitucién del derecho sobre las aguas y, en consecuencia, el intérprete debe
entender que tal ley ¢s la ley comidn u ordinaria”.

Agrega la sentencia indicada que “a igual conclusién nos conlleva el articulo 60 N° 3, de la
Carta Fundamental, al expresar que s6lo son materias de ley ordinaria las que son objeto de
codificaci6n, sea civil, comercial, procesal, penal u otra, pues las normas del proyecto en estudio
es claro que son propias del Cédigo de Aguas™.

5. Que “cualquier temor que pudiera tenerse frente al hecho que sea una ley comiin y no de
quérum calificadolaque legisle sobre lamateriaen estudioresulta injustificado, habida consideracion
que tanto una como otra deben estar conformes con la Carta Fundamental para tener plena validez
juridica™.

6. Que, por otra parte, el andlisis del articulo 19 N° 23 de la Constitucién, supuestamente
vulnerado por los preceptos cuestionados, “demuestra con claridad que estos no son, ni
razonablemente pueden ser, objeto de ley de quérum calificado”.

7. “Tampoco se aplica la reserva legal de quérum calificado al procedimiento de adquisicion
del derecho de aprovechamiento, pues este tiene un estatuto juridico especial propio de la ley
comtin, segiin lo prescribe el articulo 19 N° 24 de la Constitucién. Por tltimo queda también en
claro que una vez constituido el derecho de aprovechamiento de acuerdo ala ley, esto es, cuando
el referido derecho de aprovechamiento nace a la vida juridica, cualquier limitacién que quiera
imponerse a la adquisicién de ese derecho deber4 ser regulada por una ley de quérum calificado”.

“Sostener lo contrario conduce a la inconsecuencia, que no es dable suponer al Constituyente, que
el precepto estarfa expresando que mediante una ley de quérum calificado se puedan imponer
limitaciones a la adquisicion de bienes nacionales de uso piiblico como tales, en circunstancias que
dichos bienes no pueden ser objeto de propiedad privada”.

8. “Que se ha sostenido por los requirentes que, de acuerdo al articulo 71, inciso final de la
Constitucién Politica, toda materia relativa a la tramitacién de la ley debe entenderse como de rango
constitucional, no es menos cierto que estas normas no por ello dejan de ser de cardcter legislativo”.

“Que, si bien es efectivo que el constituyente ha entregado diversas materias a la regulacion
de la ley orgénica constitucional, ello no implica que estas leyes tengan una jerarqufa superior a
las otras leyes y mucho menos que puedan asimilarse a la Ley Fundamental”.

“Del estudio de este institulo resulta que las leyes orgdnicas constitucionales en Chile no
pueden estimarse como preceptos constitucionales y solo son normas complementarias de la Ley
Fundamental”.

Que, por todo lo anterior, “deben rechazarse las inconstitucionales sustentadas en no haberse
aplicado el articulo 30 de 1a Ley Orgénica Constitucional N° 18.918, que a juicio de los requirentes
deben entenderse con igual jerarquia que la norma constitucional, en razén de la interpretacién que
le dan al articulo 71 de la Constitucién Politica y que este Tribunal no acoge por las argumentacicnes
de los considerandos anteriores”.

9. Finalmente, v en lo referente a las normas sobre el pago de una patente por el no uso de las
aguas, el Tribunal Constitucional sentencié lo siguiente:

“Que, como se ha sostenido en los considerandos anteriores de esta sentencia, a este Tribunal
no le corresponde pronunciarse sobre los problemas de legalidad sino sSlo sobre los de
constitucionalidad. La disposicion que establece que la no aceptacién de un articulo que requiere
mayoria especial de aprobacién importa también el rechazo de las demds que sean consecuencia
de aquella, es de rango legal v no constitucional, por lo que no procede que este Tribunal se
pronuncie sobre ellas, pues importaria entrar a resolver sobre la legalidad de un articulo de un
proyecto de ley y no sobre su constitucionalidad.

“Es de toda légica que la norma sustantiva es la que establece la patente v no la que sefiala

los procedimientos de cobro de la misma, por lo que lo principal seria la patente y lo accesorio
lo que se refiere a su cobro”.
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*Si la norma relativa a la patente fue aprobada con el quérum requerido debe entenderse que
subsiste”.

“Que, en consecuencia, tampoco procede acoger el requerimiento en la parte que sostiene que la
idea de legislar por el no uso del derecho de aprovechamiento ha sido rechazada por no haberse acogido
las normas sobre su cobro judicial, y en consecuencia, no merecen reparos de constitucionalidad los
articulos 129 bis 4 a 129 bis 10 det proyecto™?

¥ Ibidem, pp. 175-177.



