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ResuMEN: El presente articulo analiza el proyecto de reforma al Cédigo de
Aguas de Chile, cuestion que lleva adelante el Ejecutivo, actualmente se en-
cuentra en segundo tramite constitucional en el Senado para proxima votacion.
En él se contemplan importantes modificaciones a la actual legislacion de
aguas, dentro de las cuales se examina la figura de la caducidad de los dere-
chos de aprovechamiento de aguas, tema central del proyecto de reforma,
que, a su vez, examina a la luz del Derecho Publico y Privado la institucion
de la caducidad. Asimismo, se hace un analisis critico sobre las visiones que
enfrentan a los interesados. Finalmente, se propone también desde el punto
de vista del autor, una solucién a la problematica detectada, la cual tiene su
origen en la Constitucion Politica de la Republica de Chile del afio 1980.

PALABRAS CLAVE: Caducidad — Cédigo de Aguas — Derecho de aprovechamiento
de aguas.

ABsTRACT: This article studies and comments on the Chilean Water Code
Reform Project, a reform carried out by the executive, which is currently in se-
cond constitutional process in the Senate of the Republic of Chile for the next
vote. It includes important modifications to the current water legislation in
Chile, within which the figure of the expiration of the rights of water use is
analyzed central theme of the reform project, in turn, is analyzed in the light
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of Public and private law the institution of expiration, also makes a critical
analysis of the visions that face the interested parties. Finally, it is also propo-
sed from the author’s point of view, a solution to the problematic detection
that starts from the base of the Political Constitution of the Republic of
Chile of 1980.

Key worps: Expiration — Chilean Water Code — Rights of water use.

Ya se encuentra en el Senado, para discusion, el segundo tramite constitucional
del proyecto de reforma al Cédigo de Aguas' que lleva adelante el Ejecutivo,
el que previamente ingres6 por una mocién parlamentaria de diputados de
distintas bancadas (Accorsi, De Urresti, Jaramillo, Leon, Meza, Molina, Pé-
rez, Sepulveda, Teillier, Valespin), el cual introduce sendas modificaciones al
decreto con fuerza de ley N° 1.122 de 1981, del Ministerio de Justicia, mas
conocido como el Cédigo de Aguas. Dicha mocién fue reforzada por una in-
dicacion sustitutiva de S.E la Presidenta de la Reptblica en 2014, por medio
de un mensaje? que, en sintesis, tiene como eje central recoger las mejores
experiencias internacionales en materia de regulacion del uso y propiedad del
agua, por una parte, y, por otra, adaptar y responder a las nuevas necesidades
propias de nuestro pais.

Se hace necesario implementar dos ideas orientadoras que refuerzan
la administracion, uso y disposicion de los recursos hidricos. En primer lugar,
para los nuevos derechos de aprovechamiento de aguas existe un cambio de
concepcion, pasando de ser perpetuos a tener una extension temporal, adicio-
nalmente proteger el consumo humano y el saneamiento como usos priori-
tarios del agua. En segundo lugar, se complementan normas que permitirian
fortalecer las atribuciones de la Direccion General de Aguas, especialmente
en la regulacion temporal del ejercicio de uso de los derechos de aprovecha-
miento, se modifican normas relativas a remate de estos, cuya patente no ha
sido pagada, como también se resguardarian los derechos de los actuales pro-
pietarios y finalmente se establece el beneficio de una exencién al pago de
la patente por no uso de las aguas a las asociaciones de agua potable rural.

La polémica no ha estado exenta de discusion en este proyecto, ya que
el uso que se le da al agua es transversal a distintos sectores, sea el consumo
humano-sanitario, la agricultura, las comunidades, la hidroelectricidad o el
sector minero. A su vez, se contraponen distintos intereses, donde se deberia
priorizar el consumo humano, no ignorando la coexistencia de estos sectores
bajo una institucionalidad que funcione de manera eficiente, con claras po-

! Proyecto de Ley que Reforma al Codigo de Aguas, Boletin 7543-12.
2 Proyecto de Ley que Reforma al Cédigo de Aguas, Mensaje 459-362.
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liticas, planes y programas en vias de mejorar el buen manejo y uso de este
vital recurso.

Existen distintas doctrinas y filosofias. Se confrontan, por una parte,
quienes promulgan que los recursos naturales estén al servicio del hombre y,
otros, que sefialan lo opuesto, en vias de oponer resistencia a todo control sobre
la naturaleza. Teniendo como base el principio de sustentabilidad y su gra-
duacién conceptual, sostienen unos que todo recurso natural deberia conce-
birse como capital critico; otros, solo como capital natural, es decir, que solo
existe un rol ecosistémico fundamental para el desarrollo de la vida. Estas
teorias han desencadenado, como bien analiza en su altima obra el profesor
Canut de Bon L.3, dos visiones: el conservacionismo y el preservacionismo.
El primero, un enfoque antropocéntrico en que el hombre esta al centro de
la naturaleza y de su capacidad de dominio sobre esta. El segundo, postura
que plantea lo inverso, otorgandole a la naturaleza el papel principal, de-
biendo ser preservada en su estado actual, doctrina que ha ganado adeptos y
reconocimientos constitucionales en los llamados derechos de la tercera ge-
neracion, que, dicho sea de paso, ya existen paises que albergan tales protec-
cionismos, como es el caso de Ecuador?, donde la naturaleza es sujeto de de-
rechos y obligaciones, y en Bolivia®, con la industrializacion de los recursos
naturales con pleno respeto y proteccion del ambiente, y sus pueblos indi-
genas.

Chile atn es lejano a legislaciones de corte proteccionista, no obstante
que esta, como otras indicaciones legislativas, tienen dicha orientacion. El
ingreso del pais como primer pais sudamericano miembro de la Organiza-
cién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) demandé
una nueva institucionalidad ambiental para el pais, 1a cual se basa en un mi-
nisterio del ambiente que propone los planes, politicas y programas en ma-
teria ambiental; luego, un servicio de evaluacion ambiental que evalta los pro-
yectos de inversion que entran a dicho sistema. Por otra parte, una superin-

3 CanuT DE Bon (2007).

4 Constitucion Politica de la Republica de Ecuador, capitulo séptimo, articulo 71: “La na-
turaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir
a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza. Para aplicar e inter-
pretar estos derechos se observaran los principios establecidos en la Constitucién, en lo que
proceda. El Estado incentivard a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, par que
protejan la naturaleza, y promover el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema”.

> Constitucion Politica de Bolivia, capitulo tercero, Politicas Economicas. Articulo 319-1: “La
industrializacion de los recursos naturales sera prioridad en las politicas econémicas, en el marco
del respeto y proteccién del medio ambiente y de los derechos de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos y sus territorios. La articulacion de la explotacion de los recursos natu-
rales con el aparato productivo interno sera prioritaria en las politicas econdémicas del Estado”.
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tendencia del ambiente que fiscaliza los proyectos y vela por el cumplimien-
to de otro tipo de normas de caricter ambiental y, finalmente, los tribunales
ambientales que resuelve las controversias en la materia.

En materia de aguas, ya existe, desde el afo 2011, un documento del
Banco Mundial® que diagnostica la gestion de los recursos hidricos en nues-
tro pais, donde se identifican ocho desafios vinculados a aspectos legales e
instrumentos de gestion, que se reducen en: proteger los derechos de agua
de los grupos vulnerables, mejorar la proteccion de los requerimientos hidri-
cos para los ecosistemas y servicios asociados, mejorar los mercados de aguas,
mantener la seguridad hidrica de los derechos de aguas, seguir avanzando en
el uso efectivo de los derechos de aguas, hacer la gestion del agua subterra-
nea mas sostenible, profundizacion en las medidas ya tomadas para asegurar
la calidad del agua y mejora del registro publico de los derechos de aprove-
chamiento de aguas. Lo que no incorpora el referido informe es el eje central
que propone el proyecto de reforma impulsado por el Ejecutivo, el cual in-
cluye causales de caducidad bajo ciertos escenarios que mermarian el estado
actual del que gozan los derechos de aprovechamiento de aguas en nuestro
pais. El cambio es radical y se traduce en que pasan de tener el caricter per-
petuos a ser meramente derechos a temporales.

En la prictica, este debate se explica en que los duefios de los derechos
de aprovechamiento no quieren cambios en su titularidad y propiedad, vision
del todo legitima al haber constituido o adquiridos estos derechos validamen-
te bajo la legislacion comun aplicable. Por otra parte, el Ejecutivo, con una
propuesta transformadora bajo una nueva concepcion, pretende terminar con
lapropiedad delos derechos de aprovechamiento a perpetuidad, transformén-
dolos en meras concesiones, las que son esencialmente revocables bajo ciertos
parametros de no uso del recurso, inscripcion, construccién de obras, etc. A tal
hallegado la oposicion a este proyecto que la méaxima autoridad del gremio de
agricultores, reunidos por la Sociedad Nacional de Agricultores, Patricio Cres-
po, ha sefialado en innumerables oportunidades su rechazo a esta iniciativa:

“Es un maquillaje. Le cambiaron el color al maquillaje, pero es lo mismo.
Los parlamentarios quieren transformar el derecho de aprovechamiento
de agua, que es un derecho de propiedad sobre el agua que se extrae
en una concesiéon. La concesion es un permiso que te dan limitado en
el tiempo y que te pueden caducar por no uso o por no inscripcién. En
cambio, la propiedad se pierde una sola manera: expropiando y pagando
indemnizacion. El derecho que tenemos los agricultores esta amparado
en el numero 24 articulo 19 de la Constitucion, que seiala que es pro-
piedad del titular los derechos de agua reconocidos u otorgados con-
forme a la ley”’.

¢ Banco Mundial (2011): Chile, Diagndstico de la gestién de los recursos hidricos.
7 Diario El Pulso, entrevista a Patricio Crespo e indicaciones al proyecto de Cédigo de
Aguas. “Le cambiaron el color al maquillaje, pero es lo mismo”. Santiago, 10 de abril de 2017.
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Argumentos que no dejan de ser ciertos en la 6ptica del agricultor, quien
muchas veces ha hipotecado su finca y el agua para tener acceso al crédito.

Dicho lo anterior, esta disputa es digna de analizar bajo logicas, tiem-
pos y realidades diversas que me veo obligado a comentar. Primeramente, la
Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, sobre la base de una le-
gislacion robusta, le otorga a los titulares de los derechos de aprovechamien-
to de aguas, un derecho real, el cual se inscribe en un registro especial (de
aguas) de los conservadores de bienes raices respectivos. Este Codigo, en aque-
llos tiempos, pretendia recuperar confianzas, atraer inversiones e impulsar el
mundo agricola, tiempos donde reinaba el desconcierto, luego de procesos de
reforma agraria, inestabilidad, intervenciones y expropiaciones con el fin de
sociabilizar la propiedad que, por el contrario, la Comisiéon de Estudios para
La Nueva Constitucion, con vision proteccionista y garantista, resguardo.

Secundariamente, una vision economista en la cual, la Comisién de
Estudios de la Nueva Constitucion Politica de la Republica de Chile (en ade-
lante CENC), primo la industrializacion y explotacion de recursos naturales.
No obstante, el paradigma de hoy afronta otras realidades que desconciertan
y limitan la industrializaciéon a todo evento, fenémeno que, de manera gra-
dual, amenaza y mandata a hacerse cargo de este inconveniente por el cual
el Estado no tiene herramientas para restringir y asignar los derechos de apro-
vechamiento de aguas. Asimismo, nuevos fenémenos naturales amenazan
un mayor control estatal, como es el calentamiento global, el cual, producto
de gases de efecto invernadero, acarrea consecuencias mediatas e inmedia-
tas que generan consecuencias irreversibles para futuras generaciones, vision
que el Codigo de Aguas del ano 1981 no se replanted.

En consecuencia, el tema neurélgico en este proyecto de reforma es
la modificacion a este régimen de propiedad-perpetuo que se tiene sobre el
derecho de aprovechamiento de aguas que el proyecto de reforma pretende
limitar, disponiendo que el uso y goce de ellas tendra una duracién méaxima
(treinta afios), pasando a ser una mera concesion administrativa y, al mismo
tiempo, se introducen causales de caducidad no existentes en la actual legis-
lacion, lo que precariza aun mas estos derechos.

En efecto, sabemos que el derecho de aprovechamiento de acuerdo con
el articulo 6° inciso 1° del Cédigo de Aguas lo define como “(...) un derecho
real que recae sobre las aguas y consiste en el uso y goce de ellas con los re-
quisitos y en conformidad a las normas de este Codigo”. Se trata, entonces, de
un derecho real de contenido propio, el cual una vez otorgado por la autoridad
con potestades para ello se incorpora al patrimonio del titular. Al respecto, el
inciso 2° del citado articulo 6°, agrega: “El derecho sobre las aguas es de do-
minio de su titular, quién podra usar, gozar y disponer de él en conformidad
alaley”.

Tales consideraciones nos llevan a concluir que el derecho de aprove-
chamiento, es un derecho real, segtn lo estatuye el propio Cédigo en el arti-
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culo 6 inciso 1°; ergo, tiene idéntica naturaleza que aquellos que establece el
articulo 577 del Cédigo Civil. Lo anterior implica que, una vez otorgado el
derecho, el titular no puede ser privado de él administrativamente, esto es,
no puede ser dejado sin efecto por la propia decisiéon de la administracion. A
su vez, como derecho real, se encuentra sujeto al Derecho Comn. Por ello,
el articulo 129 del Cédigo de Aguas dispone:

“el dominio sobre los derechos de aprovechamiento se extingue por la
renuncia sefialada en el inciso tercero del articulo 6° y, ademas, por las
causas y formas establecidas en el derecho comun”.

Por Derecho Comun debe entenderse el Derecho Civil; en consecuencia,
en principio, el titular solo podra ser privado de su derecho por via expro-
piatoria, sin perjuicio de la prescripcion adquisitiva. También el derecho de
aprovechamiento es un derecho principal, pues se encuentra juridicamente
desligado del bien (predio, industria, mina, empresa de agua potable etc.,) al
que estan destinadas las aguas o que se van a beneficiar con ellas y, por consi-
guiente, si se enajena un predio sin hacer referencia a tales derechos, se entien-
de que la venta no los comprende, acorde con la regla del articulo 317 del
Codigo de Aguas. Ademais, se expresa en volumen por unidad de tiempo, de
acuerdo con el articulo 7° del Codigo de Aguas, 1o que, en la practica, suele uti-
lizarse los litros por segundo, metros ctibicos por segundo, etc. Por otra parte,
la posesion de los derechos de aprovechamiento de aguas se adquiere por la
competente inscripcion. Una vez inscrito el derecho de aprovechamiento en el
Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices respectivo,
se encuentra sujeto al régimen de posesion inscrita que contempla el Cédigo
Civil; ergo, la inscripcién conservatoria es requisito, prueba y garantia de la
posesion de dicho derecho real (articulos 20 inciso 1%, 117 y 121 del Cédigo de
Aguas y articulo 728 y siguientes del Cédigo Civil). Finalmente, este derecho
confiere a su titular las facultades de uso, goce y disposicion, lo que significa
que puede transferirse por acto entre vivos y transmitirse por causa de muerte.
Asi, su titular puede venderlo, arrendarlo, gravarlo con hipoteca, donarlo etc ;
tal dominio se encuentra tutelado por la garantia constitucional del derecho
de propiedad, conforme al articulo 19 N° 24 inciso final de la Constitucion
Politica de la Repuiblica el cual reconoce “el derecho de los particulares sobre
las aguas, reconocidas o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus
titulares la propiedad sobre ellos”.

De acuerdo con lo anterior, clara es la naturaleza juridica que se les dio
a las aguas, tratadas por la Constitucion Politica de la Repuiblica 1980 y en el
Codigo de Aguas de 1981. Se le otorga a las aguas un régimen especial, tinico
en el mundo, dandole caracteristicas de derecho real, lo que implica ejercer
este derecho sin respecto a determinada persona, facultando a su titular para
usar, gozar y disponer de ese derecho en conformidad a la ley, amparado cons-
titucionalmente. De esta forma el derecho de aprovechamiento de aguas es
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una concesion otorgada por el Estado, pero en propiedad, donde est el prin-
cipal problema, ya que mas bien crea un error conceptual debido a que el ti-
tular de este derecho mas que un concesionario es un propietario, titular de
un derecho de dominio, propiedad tutelada constitucionalmente que solo
puede ser privada, como sostendremos en este articulo, por una causa de
utilidad puablica producto de una expropiacién y, por ende, su consecuencial
pago.

Ahorabien, este razonamiento que no debiera estar en discusion, lo est4,
debido a que el proyecto de reforma procura introducir causales de caduci-
dad que afectarian la propiedad de estos derechos de aprovechamiento va-
lidamente otorgados, bajo una legislacion, que no contempla este modo de
extinguir las obligaciones que a continuacion trataremos.

LA cADUCIDAD EN EL DERECHO PRIVADO COMO MODO
DE EXTINGUIR LAS OBLIGACIONES

Cuando estudiamos los efectos del transcurso del tiempo en las relaciones
juridicas de naturaleza privada, vemos la caducidad. Rene Abeliuk decia que
estamos en presencia de ella:

“cada vez que la ley establezca un plazo para ejercitar un derecho o eje-
cutar un acto, sin que sea posible ejercer tal derecho o ejecutar el acto

una vez vencido dicho plazo”.

Por su parte, Alessandri y Somarriva sostenian:

“cuando laley o la voluntad del hombre prefija un plazo para el ejercicio
(realizacion de un hecho cualquiera, o ejercicio de una accion judicial),
de tal modo que, transcurriendo el término, no puede ya el interesado
verificar el acto o ejercitar la accion™.

LA cADUCIDAD EN DERECHO PUBLICO

El profesor Bermudez, sefiala:

“la caducidad se presenta como una forma anormal de extincion del
acto administrativo que opera en aquellos casos en que el acto contiene
una modalidad, ya sea un plazo, condicién resolutoria u otra, que de
cumplirse conlleva la desaparicion del acto administrativo”!°.

8 ABELIUK (1990), p. 655.
9 ALESSANDRI y SOMARRIVA (1962), p. 106.
10 BErMUDEZ (2011), p. 568. En el mismo sentido, véase Soto Kross (1984), p. 508.
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Asimismo, la doctrina ha desarrollado diversas causales de caducidad
en el Derecho Puablico, pudiendo distinguirse, a modo de ejemplo: caduci-
dad de acciones, pretensiones, preclusion de tramites administrativos proce-
dimentales del proceso administrativo.

CADUCIDAD DE ACCION O PRETENSION

Cuando ha transcurrido un plazo para interponer recursos administrativos
o contencioso-administrativos, sin que se haya efectuado tal actuacion'!.
Adicionalmente habria caducidad de derechos en los casos en que un derecho
nazca a la vida juridica sujeto a un plazo determinado, o en que previamente
se contemple como sancion ante el incumplimiento de obligaciones o con-
diciones impuestas por la ley al titular de un acto'?. Por dltimo, se concebiria
caducidad de potestades en los casos que la ley establezca un plazo determina-
do dentro del cual un 6rgano administrativo ejerza una potestad, de manera
tal que transcurrido dicho plazo no seria posible que aquella sea ejercida’®.

CADUCIDAD DE TRAMITES PROCEDIMENTALES

Se da en los supuestos en que la ley establece un plazo breve para que una
parte efecttie ciertos actos, sin que estos puedan realizarse una vez cumplido
el plazo contemplado.

CADUCIDAD DEL PROCEDIMIENTO

Cuando el proceso administrativo termina de una manera anormal, por causa
imputable a la parte interesada, sin que este haya reanudado el plazo, o la
administracion no haya dictado una resolucion expresa notificando la res-
pectiva resolucion dentro del plazo maximo contemplado para tal efecto'.

Un ejemplo clasico hoy de caducidad general'® seria la de la Resolu-
cién de Calificacion Ambiental, contemplada en el articulo 25 ter de la Ley
de Bases Generales del Medio Ambiente ley N° 19.300, modificado por la
ley N°20.417'S,

1 Recursos Administrativos, GARCIiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2011), p. 551.

12 TArDIO PaTO (2005), p. 358.

13 Ibid.

14 SANTAMARIA (2009), pp. 99-100.

BHERRERA y Ruiz-TAGLE (2014), pp. 169-190.

16 La resolucion que califique favorablemente un proyecto o actividad caducard cuando
hubieren transcurrido mas de cinco afios sin que se haya iniciado la ejecuciéon del proyecto o
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En materia de aguas, encasillariamos lo expuesto en la caducidad de
derechos; recordemos que en la anterior codificacién en materias de aguas,
existian causales de caducidad.

En efecto, el Codigo de Aguas del afio 1969 contemplaba la caducidad
sobre mercedes de agua al cambiar el titular su objeto por ¢l fue otorgado
el derecho, y la caducidad contemplada en los decretos de razonamientos.

El Codigo de Aguas del afio 1969 en su articulo 30" daba la facultad a la
Direcciéon General de Aguas para caducar derechos si no se utilizaban tales de-
rechos durante dos afios consecutivos o si cesaba su utilizacién para la cual se
concedieron; del mismo modo, si se les daba a las aguas una utilizacion diversa,
al infringirse lo dispuesto en el articulo 12 del Cédigo, el cual prohibia la cesion
de los derechos de aprovechamiento de aguas, salvo las excepciones contem-
pladas en dicho articulo, las que consistian brevemente en extraer aguas de un
cauce natural solo para el riego, con el fin de embalsarlas o si no se efectuaban
las obras hidraulicas dentro de plazo necesarias para aprovechar el recurso,
adicionalmente si se infringian las normas de los articulos 257 y 259 sobre el
otorgamiento de la merced provisional y obras para su aprovechamiento.

actividad autorizada, contado desde su notificacién. El reglamento debera precisar las gestio-
nes, actos o faenas minimas que, segtn el tipo de proyecto o actividad, permitirian constatar
el inicio de la ejecucion del mismo.

17 La Direcciéon General de Aguas podra decretar caducados en todo o en parte los de-
rechos de aprovechamiento, cualquiera que haya sido su origen, en los siguientes casos: a) Si
no se utilizaren las aguas durante dos afios consecutivos o si cesare la utilizaciéon para la cual
se concedi6 el derecho de aprovechamiento; b) Si se da a las aguas una utilizacién diversa
de la senalada en la concesién infringiendo lo dispuesto en el articulo 39 de este Cédigo; c)
Si se cede el derecho de aprovechamiento lo dispuesto en el articulo 12 de este Cdadigo; d)
Si se extrajeren aguas de un cauce natural infringiendo lo dispuesto en el articulo 54 de este
Cédigo y e) Si el titular del derecho de aprovechamiento no efectuare en las obras hidraulicas,
dentro del plazo que la Direccién General de Aguas le sefiale, las modificaciones o reparaciones
necesarias para la seguridad de ellas mismas, de las poblaciones o caminos y otras de interés
general. En este caso, la Direccion General de Aguas deberd, previamente a la declaracion de
caducidad del derecho, requerir al interesado para que realice las obras dentro del plazo que
ella sefiale, bajo apercibimiento de pagar una multa equivalente al monto de hasta cinco sueldos
vitales mensuales para empleado particular de la industria y del comercio del Departamento
de Santiago. En los casos de las letras a) y c) la Direcciéon General debera declarar caducados
los derechos de aprovechamiento. Si el concesionario no diere cumplimiento a las condiciones
establecidas en los articulos 257 o0 259 o en el inciso segundo del articulo 263, la Direccién
General de Aguas podra declarar también caducada la concesion provisional quedando sin
valor las tramitaciones efectuadas. Si el afectado estimare ilegal la declaracion de caducidad,
podra reclamar por dicha causa, dentro del plazo de quince dias, ante la Corte de Apelaciones
respectiva, la cual resolverd en tnica instancia procediendo breve y sumariamente. La Corte
fallara con los antecedentes que se le presentaren debiendo en todo caso pedir informe a la
Direccion General de Aguas. En contra de la sentencia no procederé el recurso de casacion.
En estos reclamos procedera siempre la habilitacion de feriado de vacaciones. Sila Corte tiene
varias salas, conoceréd una de ellas designada por sorteo. Habré accion popular para denunciar,
ante la Direccién General de Aguas, las infracciones a que se refiere el presente articulo.
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En el caso de los decretos de razonamiento, el articulo 35'® del Cédigo
de Aguas del afio 1969 daba la facultad al Presidente de la Republica, por me-
dio de decreto supremo, para fijar 4reas de racionalizacion del uso del agua,
quedando, en tal caso, extinguidos todos los derechos de aprovechamiento
existentes en dicha area, caso que ocurrié en la década de 1980 sobre algunos
derechos de aprovechamiento constituidos sobre aguas superficiales y co-
rrientes del rio Mapocho.

Por otra parte, el Codigo regulé los casos de derechos de aprovecha-
miento provisionales, los cuales también existia la sancion de caducidad.

Disponia el articulo 6 transitorio del Codigo de Aguas de 1981:

“Los derechos de aprovechamiento otorgados provisionalmente de
acuerdo a las normas del codigo que se deroga, (‘el Codigo de Aguas de
1969’) continuaran tramitdndose hasta obtener la concesion definitiva
conforme a dichas normas”.

Lo que bésicamente significaba que esta norma transitoria dejaba en
subsistencia un régimen o sistema con el fin de regular actuaciones ante-
riores a la entrada en vigencia del Codigo de Aguas de 1981. El fin de esta
disposicion era dar la posibilidad de que dichas actuaciones, comenzadas en
la anterior codificacion, pudieran consolidarse manteniendo asi su subsisten-
cia. Cabe hacer presente que el Codigo de Aguas de 1981 no contempla la
institucion de la caducidad, ni tampoco las mercedes provisorias, por lo cual
estas se mantienen afectas en todos sus aspectos a la legislacion anterior. La
caducidad contemplada en el Cédigo de Aguas de 1969 fue la consecuencia
prevista expresamente en el propio acto de la concesion previsional para
el evento de incumplimiento de las obligaciones de presentar proyectos o
ejecutar obras en los plazos y condiciones alli indicadas. En aquella época,
la declaracion de caducidad no importaba una vulneracion expresa del ar-

18 E] Presidente de la Republica podra establecer por decreto supremo é4reas de racionali-
zacion del uso del agua. Desde la publicacién en el Diario Oficial del decreto que establezca
un area de racionalizacion del uso del agua, quedarin extinguidos todos los derechos de apro-
vechamiento existentes en dicha é4rea, sin perjuicio de los cuales los usuarios continuarin
utilizando las aguas del mismo modo que anteriormente hasta que la Direccién General de
Aguas conceda nuevos derechos de aprovechamiento. Los nuevos derechos de aprovechamiento
se otorgaran por la Direccién General de Aguas sin sujecion a los tramites establecidos en el
Titulo 1 del Libro 1. El Presidente de la Reptblica podra crear, modificar o suprimir los seccio-
namientos de las corrientes naturales comprendidas en un area de racionalizacion del uso del
agua. La Direcciéon General de Aguas podra, una vez otorgados los derechos a que se refiere el
inciso tercero, exigir en los plazos y condiciones que ella determine, la constitucion de juntas
de vigilancia o asociaciones de canalistas o la organizaciéon de comunidades de agua en los
cauces comprendidos en las 4reas de racionalizacion, bajo apercibimiento de que las constituya
la propia Direccion General por cuenta y cargo de los titulares de los respectivos derechos de
aprovechamiento. Seran aplicables, en lo demés las disposiciones del presente Cédigo.
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ticulo 19 nimero 24 inciso final de la Constitucion Politica de la Repuiblica,
por la sencilla razon de que estas causales estaban predeterminadas por el
legislador, consecuencia tal, que para la Direccion General de Aguas pasaba
a ser una facultad declararla. En tal sentido, cabe destacar el dictamen N°
10.006" del afio 1991, por el cual la Contraloria General de la Republica se
pronunci6 sobre una resolucion de la Direccion General de Aguas que apro-
baba obras de aprovechamiento y concedia, definitivamente, un derecho de
aprovechamiento de aguas de un estero a un concesionario, resolviendo que
el concesionario tenia una merced otorgada en caracter provisional, no cum-
pliendo este, dentro de plazo, con las condiciones que se le impusieron al
otorgarsele el derecho en relacién con las obras de aprovechamiento, obli-
gacion definida por la ley N°© 9.009, articulo 270, vigente a la época, impi-
diéndose la aplicacion del Cédigo de Aguas de 1981, ni regular situaciones
anteriores, mas bien el principio de irretroactividad de la ley ratificado en
todas sus partes, habiendo operado la caducidad no pudiendo revivirse con
arreglo a la nueva legislacion un derecho que quedo definitivamente extin-
guido por mandato de un ordenamiento que le era plenamente aplicable.

La caducidad en el proyecto de reforma al Codigo de Aguas actual, con-
templa causales de caducidad a los derechos de aprovechamiento de aguas,
las cuales operarian por el solo ministerio de la ley, es decir, sin necesidad
de una declaracion judicial para el caso de no verificarse el uso efectivo del
recurso dentro de ciertos plazos prefijados, dependiendo de qué tipo de de-
recho se trata. Para el caso de los derechos de aprovechamiento de aguas con-
suntivos, que son aquellos que facultan a su titular para consumir totalmente
las aguas en cualquier actividad, la caducidad operaria durante un plazo de
cuatro afos contados desde su otorgamiento y en los no consuntivos, que son
aquellos que permiten emplear el agua sin consumirla y obliga a restituirla en
la forma que lo determine el acto de adquisicion o de constitucion del dere-
cho; la caducidad se haria efectiva en un plazo de ocho afios, contados desde
su otorgamiento.

El proyecto establece que el uso efectivo de las aguas permitiria impe-
dir esta sancién de caducidad, acreditando el titular dicho uso mediante la
construccion de obras suficientes y aptas para ello, las cuales sean capaces de
permitir la captacion o alumbramiento de las aguas, su conduccion hasta el
lugar de uso y la restitucion del recurso (caso de los derechos no consuntivos).
No obstante, el inconveniente radica principalmente en que en el proyecto
de reforma no especifica la autoridad y el procedimiento ante el cual se ve-
rificaria la construccion de estas obras, lo que atisba una facultad evidente-

19 Dictamen de la Contraloria General de la Reptblica, N° 10.006, 22 de abril de 1991.

20 Cédigo de Aguas de 1969, articulo 270, “La solicitud debera ser acompafiada de un estudio
de las obras de sondaje, el cual contendra un croquis de situacién, una memoria explicativa,
un presupuesto aproximado y los demas datos que el interesado crea conveniente agregar”.

461

Actualidad Juridica 36.indd 461 01-09-17 11:59



Actualidad juridica N° 36 - Julio 2017 Universidad del Desarrollo

mente discrecional de la Direccion General de Aguas. Por otra parte, en lo
relativo al pago de patentes por no uso de los derechos de aprovechamiento,
el proyecto de reforma también contempla la sancion de caducidad, distin-
guiéndose el caso de los derechos de aprovechamiento de aguas no consun-
tivos y de ejercicio permanente, cuando transcurran catorce afios sin que el
titular del derecho construya obras de captacion y extraccion para su apro-
vechamiento y para los derechos de aprovechamiento de aguas consuntivos
y de ejercicio permanente, caso en que las obras de captacion no se cons-
truyan en un plazo de doce afios contados desde su constituciéon. La conta-
bilizacion de los plazos por la no utilizacion de las aguas empezaria a regir
desde el 1 de enero del afio siguiente al de la entrada en vigencia de la ley. En
el caso de derechos constituidos o reconocidos con posterioridad a la fecha
indicada, los plazos se computaran desde su constitucién o reconocimiento.

Por ltimo, el proyecto agrega la caducidad del derecho de aprovecha-
miento para el caso que la escritura publica en que se haga constar su acto
de constitucién no haya sido inscrita en el Registro de Propiedad de Aguas
del Conservador de Bienes Raices respectivo dentro del breve plazo de se-
senta dias contados desde el otorgamiento del derecho. En este caso, cabe
preguntarse, qué pasaria con los derechos reconocidos y usos consuetudina-
rios (inmemoriales y ancestrales) los cuales tienen la imposibilidad fisica y
material de inscripcion, lo que quedarian desamparados al contemplar un
plazo muy acotado para lograr tal finalidad de inscripcion, mas bien queda-
ran afectos a la sancion de caducidad por falta de inscripcion.

Dable es considerar que la falta de inscripcion hoy no ha impedido que
estos usos se les reconozcan ipso iure, como plenos derechos, solo por el he-
cho de usarse el agua, reciente jurisprudencia ha protegido estos usos ances-
trales, dentro de los fallos mas destacados el caso Chusmiza-Usmagama?! >

21 Corte Suprema (2008): Rol 2840-2008. Sentencia pronunciada por la Segunda Sala,
integrada por los ministros: Nibaldo Segura P., Jaime Rodriguez E., Rubén Ballesteros C., Hugo
Dolmestch U. y el abogado integrante Luis Bates H.

22 Corte Suprema (2008): Rol 2840-2008, considerando 6°: “Se regulariza un uso inme-
morial del recurso hidrico reconocido por el legislador en el articulo 64 de la Ley N° 19.253
como un derecho de ciertas comunidades indigenas y que se ha reflejado, en la especie, en
actos positivos de sefior y duefio que, sin duda, descartan reconocer dominio ajeno, como lo
son la construccion del socavon del cual emanan las aguas, de los estanques de acopio del canal
conductor, de las terrazas de cultivo, ademas del mismo asentamiento humano reflejado en
las modestas casas que conforman los poblados de Chusmiza y Usmagama, aspectos facticos
sobradamente demostrados en la causa y consignados expresamente en el motivo décimo del
edicto en revisién”. Acorde con lo razonado, parece necesario resaltar lo sostenido por este
méximo tribunal en la causa rol 986-2003, cuando expresa: “no se puede sino concluirse que
el procedimiento del tantas veces citado articulo 2° transitorio del Cédigo sobre la materia,
permite regularizar y no constituir derechos, pues los que se normalizan existen previamente
y su propiedad no esta en discusién, pues emanan de la ley. Se trata de una norma procesal
no sustantiva, que sélo tiene por objeto regular la forma de inscripcién de un derecho que,
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no obstante, la nueva y discordante linea jurisprudencial de la Tercera Sala
de la Corte Suprema en miras a desconocer la regularizacion de estos usos.

A modo de conclusién, al revisar la Constitucion Politica de la Republica
de 1980, el articulo 19 niimero 24 inciso final*, llama la atencién del proyec-
to de reforma el error en la conceptualizacién del término que se emplea para
la extincion del derecho de aprovechamiento de aguas, ya que la caducidad
como hemos analizado es propio de las concesiones administrativas que son
fundamentalmente precarias, debido que toda concesiéon impone obligacio-
nes y su incumplimiento es sancionado con este modo de extinguir.

Esta situacion no seria aplicable a los derecho de aprovechamiento de
aguas constituido bajo la actual legislacion, debido a que el titular de este de-
recho no esun concesionario, sino, mas bien, como majaderamente se ha sefia-
lado, es un propietario, tiene dominio sobre su derecho, propiedad tutelada
por la norma fundamental, lo que implica que sélo se puede privar a su titu-
lar por via de la expropiacion por causa de utilidad publica y consecuente
pago.

Este problema de fondo hallevado al proyecto a forzar una posiciéon doc-
trinal que no tiene sustento constitucional, por la sencilla razén que seria una
politica pablica inviable de expropiar a los duefios de los derechos de apro-
vechamiento de aguas a lo largo del pais, fuerza concluir entonces que el
titular del derecho de aprovechamiento que adquirié bajo el imperio de una
ley (Codigo de Aguas de 1981), en la cual no existia causal de caducidad, sino
un derecho de propiedad fuertemente amparado por la Constitucion, re-
queriria de un proyecto de reforma constitucional con los quorum necesarios
para modificarlo.

Tampoco podria ser privado el titular del derecho de aprovechamiento
de la propiedad que tiene sobre él sujeto a un acto posterior cuya sancion se-
ria la caducidad. Solo cabria que este modo de extinguir los derechos operara
para el futuro, esto es, para el caso del otorgamiento de nuevos derechos, su-
jetos a caducidad, lo que tendria més asidero constitucional, facultando al Es-
tado poder intervenir la asignacion y uso de los recursos hidricos, no obstante
la conocida realidad de otorgamiento y sobre-otorgamiento de los derechos
de aprovechamiento de aguas de norte a sur del pais.

Como analizamos en el caso del Cédigo de Aguas del aio 1969, existia la
causal de caducidad previamente establecida, la cual operaba sobre el caudal
efectivamente usado, no cabiendo duda alguna cuéles eran las reglas a las que
se sometia el administrado, limitandose forzosamente cualquier discreciona-

como ocurre en la especie, no esté inscrito, pero si reconocido legalmente. La regularizacion
importa normativa y si el caudal que se pretende, es el efectivamente utilizado en la forma y
términos previstos por el legislador”.

2 Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en confor-
midad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos.
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lidad del 6rgano administrativo, lo que no se traduce hoy en el actual pro-
yecto de reforma, el cual, sin duda requiere ajustes constitucionales necesa-
rios, tarea que concluira proximamente el Senado de la Republica.
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