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[. INTRODUCCION

La industria minera requiere ingentes cantidades de agua, siendo un recurso es-
tratégico para la misma, ya que es esencial para el procesamiento de los mine-
rales, ya sea en la molienda misma; en el proceso de flotacion, como transporte
de residuos y mineral; en el proceso de lixiviacién, como transporte del 4cido

* Abogado, Magister en Derecho de Mineria y Medio Ambiente. Correo electronico: contacto@
claussenyvelasco.cl
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y de la solucién enriquecida; en el abatimiento de polvo, en instalaciones sani-
tarias, en agua potable, entre otros.

Ese uso del agua por parte de la industria minera —que ha sido el pilar
historico de nuestra economia— ha estado en la palestra ptblica durante las
ultimas décadas, pero con especial énfasis en estos dos tltimos afios, iniciado
ya el proceso de aprobacion o rechazo de una nueva Constitucion en nues-
tro pais. Ello ha sido empujado principalmente por movimientos sociales y
ecologistas que propugnan la nacionalizacién o estatizacion del recurso hi-
drico, asumiendo implicita y, a veces, explicitamente, que ello desarticularia
el modelo actualmente vigente que lo regula, sin proponer claramente, em-
pero, uno que lo reemplace. De hecho, el trabajo en la Comisiéon de Medio
Ambiente y en el Pleno de la Convencién Constituyente ha tratado, al uni-
sono, el tema del estatuto minero con el estatuto de las aguas, en ese mismo
sentido.

Pese a que la industria minera esté lejos de ser el principal consumidor
de aguas terrestres, pues solo representa el 3,5 % en la demanda nacional de
este recurso hidrico!, normalmente en los discursos que propician ese “cam-
bio de paradigma” en la explotacion de los recursos naturales suele sefalarse
a la actividad minera como una de las principales causantes de la crisis hi-
drica.

Ello se debe, sin duda, a una extrafia distorsion local de la “paradoja de
la abundancia”, pues siendo la industria minera en nuestro pais —con mucho—
la actividad econémica mas importante y la que mas ha contribuido al bien-
estar de sus habitantes, la percepcién subjetiva que una parte importante de
la sociedad civil tiene acerca de sus beneficios no es positiva ni proporcional
a esos logros. Y ello se debe, en parte, a una intensa campafia comunicacional
que lo califica persistentemente de “actividad extrativista”, identificindola
no solo con un modo de apropiacién de los recursos naturales —aquella que
“remueve grandes volimenes de recursos naturales, los cuales no son proce-
sados o lo son limitadamente, y pasan rapidamente a ser exportados”, como
lo defini6 originalmente Ernesto Gudynas®- si no que, derechamente, aso-
ciandola a una supuesta actitud de “saqueo ambiental”, despreciativa del im-

! Segtn sefiala el presidente del Instituto de Ingenieros de Minas de Chile, Juan Rayo, “para
producir 1 kg de cobre como catodo requiere un consumo entre 50 y 70 litros de agua. En
comparacién, producir 1 kg de palta Hass requiere mas de 200 litros”, Portal Minero, Columna
de Opinién de 11 de mayo de 2020. Disponible en www.portalminero.com/wp/el-agua-de-
proceso-en-la-mineria/

2 Eduardo Gudynas —a quien se le atribuye la autoria del término ‘extrativismo’— lo define
como: “un tipo de extraccién de recursos naturales, en gran volumen o alta intensidad, y que
estan orientados esencialmente a ser exportados como materias primas sin procesar, o con un
procesamiento minimo”. GUDYNAS (2015), p. 13.
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pacto negativo para el pais o para las comunidades donde realizan sus opera-
ciones, en particular por la utilizacion de recursos naturales, como el agua’.

Si bien el término ‘extrativismo’ surgi6 en la década del dos mil, vincu-
lado a lo que algunos intelectuales de izquierda latinoamericanos denomina-
ron “la paradoja latinoamericana” —que consistiria en haber adoptado los
gobiernos “progresista” y “revolucionarios” el modelo econémico de la explo-
tacion de recursos naturales a gran escala, como modelo base de desarrollo de
sus economias, a pesar de las experiencias de nacionalizacion desarrolladas*~
lo cierto es que dicho término se entronca directamente con el concepto mar-
xista de “modos de produccion”, del cual se derivalaidea de que el capitalismo
es “depredador” del trabajo y a la tierra®. Tal concepto marxista ha sido, pos-
teriormente, habilmente reinterpretado y acomodado “ecoldgicamente”, ha-
biendo ayudado a ello, también, el “estructuralismo” propuesto por la Cepal
desde la década de 1950, como medio alternativo a la criticada estructura de
“produccién primaria”delos paises subdesarrollados. Todo ello fue transmitido
y adaptado posteriormente por las corrientes ecologistas, dentro del ambito
de lo que se llamé “economia ecolégica”, sin advertir, algunos y sin importar-
les, a los mas, dicho origen ideologico-politico.

A nuestro juicio, esa carga ideol6gica primigenia no permite un adecua-
do analisis cientifico del tema, puesto que descansa —como todo el marxismo,
segtin lo demuestran los porfiados hechos— en una descripcién correcta de
situaciones historicas, pero con una erronea interpretacion de sus causas
y proposicion de soluciones. Asi, siendo innegable que la actividad minera

3 EspiNozA, RaMIREZ, FERRANDO y ALvAREZ (2015). Asimismo, AcosTa (2012).

4+ WAGNER (2020).

> Segtn Karl Marx,:“El progreso aportado por el siglo xvii consiste en que ahora la propia
ley se convierte en vehiculo de esta depredacion de los bienes del pueblo, aunque los grandes
colonos sigan empleando también, de paso, sus pequefios métodos personales e independientes”
(pag. 486); “el trabajo no es, pues, la fuente tnica y exclusiva de los valores de uso que produce,
de la riqueza material. El trabajo es, como ha dicho William Petty, el padre de la riqueza, y la
tierra la madre”; y que “en la industria extractiva, en las minas por ejemplo, la materia prima
no forma parte integrante del capital desembolsado. Aqui, el objeto trabajado no es producto
de un trabajo anterior, sino regalo de la naturaleza. Es lo que acontece con el cobre en bruto,
los minerales, el carbon de bulla, la piedra, etc. [...] (/) “[..] Aqui, aparece también como fuente
inmediata de nueva acumulacién la accién directa del hombre sobre la naturaleza, sin que se
interponga para nada un nuevo capital”. Marx (1980), pp. 388 y 486.

6 Rafael Dominguez Martin sefiala: “[ ...] se pueden distinguir dos tradiciones tedricas sobre
el extractivismo, a las que consideramos posible integrar en razén de su comun filiacién marxista
(Grigera y Alvarez, 2013): [...] (/) “[...] El esquema, en todo caso, arranca directamente de
Marx y la consideracion de que el capitalismo tiende hacia la mercantilizacién de todo [...] a
disolver las fuentes originales de la riqueza, la tierra y el trabajo, en una métrica que hace caso
omiso de la diversidad de la vida”. DominGuez (2021).
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comprende la remocién y extraccion de grandes volimenes de tierra donde se
encuentran depositados los minerales, con impactos ecolégicos significativos,
ello debe juzgarse dentro del contexto histérico y politico que ha afectado a
cada pais. Desde luego, es innegable que todos los paises basaron parte de su
desarrollo, en algin momento de su historia, en la explotaciéon de recursos na-
turales. Ello se explica globalmente por la concepcion antropocentrista que
domin6éelmundohastahacepocasdécadas,locualhahechoconsideraraalgunos
queestamosviviendounanuevaerageoldgica,aquedenominan“antropoceno”’.
Sin embargo, ello ha cambiado vertiginosamente, generando la ya clasica
definicion de “desarrollo sostenible”, en la cual lo social, econémico y ambien-
tal deben confluir armoniosamente. Quienes motejan a la industria minera
de “extractivistas” quieren tener “el presente” de los paises desarrollados, sin
pasar por su “pasado”, como si eso fuera posible. Propugnan, sin excepcion,
el abandono del actual modelo econémico, proponiendo reemplazarlo por un
modelo de desarrollo “mas complejo”, sin querer advertir que ninguna otra
actividad contribuye tanto PIB nacional como la mineria (10 % y mas del 55
9% de todas las exportaciones).

En lo que respecta especificamente a la critica por la utilizacion del
agua en la mineria, esta soslaya intencionalmente que la escasez del recurso
hidrico es, sin duda, un fenémeno mundial, agravado por el cambio climati-
co, siendo nuestro pais uno de aquellos mas afectados. También eluden men-
cionar que, incluso antes de evidenciarse de manera tan evidente esa escasez
hidrica global, la mineria en nuestro pais debi6 enfrentar y superar esa extre-
ma escasez en aquellas zonas donde la naturaleza fue prédiga en minerales,
como es el norte de nuestro pais, donde su consumo puede representar una
parte importante del total del recurso consumido. Ello hace pensar, intuitiva-
mente, que en tales zonas debiera existir una fuerte colision de intereses en-
tre los usuarios del agua no mineros y la industria minera, lo que es sefialado,
incluso, por autoridades publicas®, lo que, sin embargo, no resulta del todo
cierto. Y ello, porque, a diferencia del resto del pais y con excepcion de los
asentamientos indigenas ancestrales, los asentamientos humanos y ciudades
en esas regiones aridas han surgido y medrado en razon, principalmente, de la
actividad minera, de manera que, antréopicamente, la disponibilidad de agua
para consumo humano se ha satisfecho siempre en la medida que ha sido
necesaria para mantener la poblaciéon que la consume. Inicialmente esa ne-
cesidad fue satisfecha con aguas superficiales provenientes de la cordillera o

7 CrUTZEN & STOERMER (2000), pp. 17-18.

8 Segtin Cristian Cifuentes Gonzélez: “La tension radica en que muchas de las concesiones
y operaciones mineras se ubican en zonas donde la escasez de agua es un factor limitante para
el desarrollo regional”. CiruenTES (2017).
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aguas subterraneas, cuya recargada data de hace miles de afios; pero en las ul-
timas décadas una parte importante y creciente se ha satisfecho con aguas ma-
rinas desaladas. Por ello,no resulta del todo valido sostener que el uso de agua de
la actividad mineria rebajala“escorrentia per capita” en esas regiones, sino que,
antes bien, el aumento de la actividad minera hace que aumente la poblacién,
a quien debe proporcionarsele agua suficiente para su subsistencia, con los
recursos obtenidos principalmente de la mineria. De ello se sigue que el pro-
blema del consumo de agua para fines humanos en esas zonas de extrema
aridez no es un tema de disponibilidad fisica del recurso, sino, mas bien, de su
valor.

Siendo ello asi, la calificacion de “extractivismo minero” a la industria
minera, al menos en nuestro pais, parece ser una caricatura del concepto de
“desarrollo” que se ha logrado en las dltimas décadas en la industria, la cual
tiene como modelo a seguir el aprovechamiento racional y “sostenible” de los
minerales y de losinsumos que son necesarios para desarrollarla, siendo el agua
uno de los principales.

Teniendo ese marco factico de fondo, el proposito de este trabajo es
analizar sintéticamente el régimen constitucional actual del agua, destacan-
do su calidad de ser suministro esencial para la actividad minera; y, asimismo,
una descripcion del actual régimen legal y reglamentario a dichas aguas, con-
siderando las profundas modificaciones introducidas este afio 2022 por la
Ley n.° 21435. Asi, el presente trabajo consta de dos partes diferenciadas. En
la primera, se analiza el régimen constitucional actual de las aguas utilizadas
por laindustria minera, analizando la naturaleza juridica de “bien del dominio
publico”y del derecho de aprovechamiento de los particulares sobre ella, bajo
criterios de derecho publico, como asi también la relacion de esos derechos
con el derecho de dominio. En el segundo capitulo, se analiza el régimen legal
del aprovechamiento privado de las aguas, con énfasis en la concesién como
titulo constitutivo del respectivo derecho.

II. REGIMEN CONSTITUCIONAL DE LAS AGUAS UTILIZADAS
POR LA INDUSTRIA MINERA

1. El dominio publico sobre las aguas

A diferencia de lo que ocurre respecto de las minas, la actual Constitucion no
contiene una declaracion expresa sobre el dominio estatal o nacional sobre las
aguas. No existe una norma semejante al inciso 6.° del namero 24 del articulo
19 de la Constitucion Politica, que dispone el dominio “absoluto, exclusivo,
inalienable e imprescriptible” del Estado sobre todas las minas.
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Ello se debe a que tal norma tuvo su origen en el proceso de nacionaliza-
cion de la gran mineria del cobre, autorizada por la Ley n.° 17450, la cual nunca
tuvo como propésito el establecer un principio abstracto y fundamental res-
pecto de la naturaleza juridica de las minas ni su propiedad, sino uno concreto,
preciso e instrumental, cual fue la de permitir fijar la indemnizacion que debia
pagarse por dicha nacionalizacién sin considerar en la avaluacion las reservas
minerales contenidas en los yacimientos nacionalizados, que segtn ello siempre
fueron del Estado, superando formalmente con ello los principios que sobre
indemnizacion regian hasta ese momento. Fue, segiin declar6 posteriormente
Eduardo Novoa Monreal, uno de sus autores, un mecanismo para evitar el con-
trol jurisdiccional por parte de los tribunales ordinarios de justicia del proceso
de nacionalizacion, elevando la norma a rango constitucional con el propésito
de evitar con ello la invocacion a “derechos adquiridos” emanados de los pro-
cesos de contratacion de la Administracion anterior con las empresas mineras
de la gran mineria, llamados de “chilenizaciéon” y de “nacionalizacion pactada”.

Tal discusion nunca se dio respecto de las aguas, pues estas no tienen,
por si mismas, la condicién de ser generadora de riquezas como las minas, ni
son —al menos, hasta ahora— tan escasas como estas.

La tinica norma constitucional que se refiere especificamente al estatu-
to juridico sobre las aguas es la del inciso 11.° del numeral 24 del articulo 19
de la Constitucion, la cual dispone:

“Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o consti-
tuidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad so-
bre ellos”.

Si bien se estima habitualmente que el propésito de dicha norma fue el de
extender la “proteccion propietaria” a los “derechos reales administrativos de
aprovechamiento”, en razén de no existir un régimen acabado de protecciéon
de estos, como si lo hay respecto del dominio, lo cierto es que la mayor impor-
tancia de dicha norma es establecer, aunque lacénicamente, un “orden publico
econémico hidraulico”, caracterizado por un “dominio publico” sobre las aguas,
por el acceso a ese recurso de los particulares por derechos “reconocidos” o
“constituidos” por la Administracion y, finalmente, por el dominio de los titula-
res sobre esos derechos. Y ello, porque pese a la mala técnica juridica empleada
por el Constituyente de 1980, tal norma reconoce que los particulares tienen
un “derecho” sobre las aguas que no es de naturaleza dominical, pues no existe
ni tiene sentido el derecho de dominio sobre el derecho de dominio. Esa ex-
clusion del derecho de dominio sobre las aguas mismas coincide con una de las
caracteristicas que la doctrina reconoce a los “bienes de dominio ptblico”, cual
su inalienabilidad, de modo tal que, con tal declaracion, la Constitucion reco-
noce el dominio publico de las aguas, del cual se constituye o por la ley o por
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la figura de la “concesién”, otorgada por el Estado/Administracion, como titulo
habilitante para el aprovechamiento de ese bien publico por los particulares.

A nuestro juicio, la norma del inciso 11.° del numeral 24, ya citado, no
es una mera reiteracion del derecho de propiedad establecido en el inciso 1.°
del mismo numeral 24 —como lo sostiene Alejandro Guzman Brito?, quien la
califica, ademas, de “inttil”- puesto que, como sefialamos, su finalidad no es
solo garantizar el derecho de propiedad sobre el derecho de aprovechamien-
to sobre las aguas, como cosa incorporal que es —lo que si esta cubierto previa-
mente por lanorma del inciso 1.°~ sino que, ademas, establece claramente que
ese derecho de aprovechamiento no tiene calidad dominical y que, para que
este nazca, se requiere que la ley lo “reconozca” (sin intervenciéon adminis-
trativa, como es el caso del articulo 56 bis del Codigo de Aguas) o “conceda”
(con intervencion administrativa, que otorga concesiones o mercedes). Sefia-
la Alejandro Vergara Blanco que esta clasificacion no estd consagrada con esta
claridad en ninguna otra fuente de derecho interno, por lo que su ausencia
en este texto constitucional podria haber significado una dispersién norma-
tiva, y una dificultad muy grande para la construccién dogmatica y jurispru-
dencial de instituciones y principios de la disciplina'®.

Por otra parte, algunos autores han creido que la norma del niimero 23
del articulo 19 de la Constitucion —que establece la garantia de lalibertad para
adquirir toda clase bienes— es la que consagra la exclusion de las aguas del tra-
fico juridico privado, pues impide que los “bienes nacionales de uso publico”
puedan ser adquiridos por particulares'!. Para ello, consideran que la remision

9 Sefiala Alejandro Guzman Brito: “Por otra parte, no obstante que el inciso 11° del Art. 19
N° 24 de la Constitucion reza que: ‘Los derechos [...]", tal disposicién no es sino concretar la
proteccion general que el constituyente otorga al derecho de propiedad en los primeros incisos
del citado Art. 19 No 24 de la Constitucion. En efecto, la propiedad de los derechos de aguas
ya queda, asimismo, garantizada en el inciso 1° del Art. 19 N° 24, toda vez que los derechos
sobre aguas son bienes incorporales, ya protegidos entonces por el citado inciso 1°. Como la
norma (Art. 19 N° 24, inciso 11° de la Constitucion) tutela la propiedad de “los derechos sobre
las aguas” y la forma de expresarse es genérica, no cabe duda, entonces, que cubre al derecho
real de aprovechamiento de aguas como a cualquiera otro derecho que pueda decirse que es
sobre las aguas (v. gr. servidumbres)”. GuzmAN (1995), p. 245 y ss. El mismo autor sefiala que el
articulo 19 n.° 24 que la Constitucién dedica a las aguas es ‘superfluo’. Guzman (2001), p. 276.

10'VERGARA (2004a), pp. 495-524.

" Asi, Laura Novoa sefiala: “Tema aparte es resolver si los derechos de agua deben ser
reconocidos como bienes nacionales de uso publico a nivel constitucional como se propone
en el articulo segundo del mensaje presidencial. Nos parece que este reconocimiento no es
necesario y que basta que los derechos de agua queden regidos por el articulo 19 N° 23 de la
Constitucion en el que se dispone que la libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes
que consagra no se extiende a aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres
o que deben pertenecer a la nacién toda”. Novoa (2014).
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que el constituyente hace al legislador para la declaracion de bien nacional de
uso publico basta para que relaciones juridicas vinculadas a las aguas deban
configurarse entre el Estado-Administracion y los particulares, al contrario de
lo que sucede con el resto de los bienes de caricter apropiables, consagrando
su naturaleza ptblica” y no “privada”!?. Ello parece haber inspirado, en su mo-
mento, al Ejecutivo, pues en el Mensaje de la Presidenta de la Repuablica Mi-
chelle Bachelet ala Camara de Diputados, 7 de enero de 2010 (Boletin 6816),
y explicando el fundamento de elevar al ambito constitucional la calidad de
“bien nacional de uso pablico” a las aguas, sefial6 que ello no conllevaba una
novedad, ya que se trataba inicamente de un “traslado” de regulacion desde el
n.° 24 aln.° 23 del articulo 19 de la Constitucion, agregando que, en definitiva,
conlareformase perfeccionarialaactual regulacién, pero que en ningtin caso se
estarian afectando los derechos ya adquiridos.

Creemos que esa posicion es también errada, puesto que, de acuerdo
con la doctrina ya instalada en materia constitucional, la interpretacion de las
normas constitucionales debe hacerse “conforme a la Constitucion”, esto es,
no puede realizarse desde el derecho puramente legal al constitucional’®. En
virtud de ello, el hecho de que el constituyente haya establecido, en el nume-
ral 23 del articulo 19 comentado, la existencia de cosas que “la naturaleza ha
hecho comunes a todos los hombres o que deban perteneces ala nacién toda”,
estatuyendo su inapropiabilidad, no eleva a rango constitucional las cosas o
bienes que el legislador califique en una de esas dos categorias, conforme a
dicho mandato, pues para aquello se requerira que el constituyente lo sefiale
expresamente. No existe duda de ello respecto a la categoria de bienes “que
deban pertenecer alanacién toda” —la cual, si bien no se contrapone con el con-
cepto privatista de “bienes nacionales de uso publico”, como sefala titubean-
temente Eduardo Cordero Quinzacara'*, tampoco la satisface integramente—,
pues eso dependera de lo que el Estado/Legislador decida considerar como
tal en un momento determinado; pero también es posible concluir aquello
respecto de la otra categoria mencionada en el numeral 23 —los que “la natu-
raleza ha hecho comunes a todos los hombres”—, pues, como sefiala Luis Claro

12 Francisco Zuiiiga Urbina sefiala: “Aunque el Cédigo Civil Chileno no recoge explicitamen-
te la expresion ‘dominio pablico’, en nuestro ordenamiento juridico hay elementos suficientes
que acercan las consideraciones expuestas en torno a los bienes pertenecientes al dominio ptbli-
co a los bienes llamados «nacionales de uso publico”. ZuNiGa (2005), pp. 65-101.

13Veéase FERNANDEZ (2016), pp. 53-188. En sentido semejante, VErGARA (2010), pp. 115-128.

4 CorpERO (2017), p. 129. Dicho autor sefiala: “[...] la doctrina del dominio ptblico [...]
no se contrapone con la concepcién del CCch respecto de los bienes nacionales de uso pablico
y se aprecia en los trabajos de los civilistas Leopoldo Urrutia y, de forma més expresa, en Luis
Claro Solar, aunque recogiendo simultianeamente y no de forma arménica el pensamiento de
Proudhon y de Hauriou”.
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Solar respecto del articulo 585 del Céodigo Civil, en esa descripcion cabe el con-
cepto integro de “medio ambiente” y de “naturaleza”, de tal manera que igual-
mente requiere de una precision legislativa. Asi, nuestra opinion es que la de-
claracion de“bien nacional de uso publico” delasaguasterrestresque hacelaley
(en los articulos 589 y 595 del Cédigo Civil y articulo 5.° del Cédigo de Aguas)
no implica que esa calificacion tenga reconocimiento constitucional.

De alli se sigue la conclusion que, en nuestra Constitucion, las aguas solo
tienen reconocimiento como bienes pertenecientes al “dominio pablico” —en
su sentido administrativo— en virtud de la norma contenida en el inciso 11.°
del numeral 24 del articulo 19, y ello de manera implicita.

Adicionalmente a lo anterior, estimamos que resulta erréneo estimar
sinobnimos a los términos “bien del dominio publico” con el de “bien nacional
de uso publico”, puesto que son distintos en origen, naturaleza y efectos.

En cuanto a su origen, uno y otro surgieron en épocas y ambientes diferen-
tes. El concepto de “bien del dominio pablico” reconoce su fuente en el derecho
publico francés (domaine public), complementado por Mayer y otros autores
europeos, nutriéndose de principios de derecho administrativo, siendo su esencia
la “afectacion” de una categoria de bienes que el Estado/Administracion estima
relevante; en tanto que el concepto de “bien nacional de uso publico” correspon-
de a una categoria de bienes propia del derecho privado, que siendo también
originaria del derecho francés, es muy precedente (Ley revolucionaria de 1790),
que luego paso al Codigo Civil de 1804, y que, en términos semejantes, fue re-
plicado por nuestro legislador del siglo x1x, en el Codigo Civil (articulo 589)".

Se ha discutido, en doctrina administrativista, acerca de cuél es el moti-
vo que ha llevado a considerar las aguas como bienes de dominio ptblico. Al
respecto, se ha estimado tradicionalmente que su justificacion esté en la pro-
piedad de todos los ciudadanos sobre dichos bienes. Para otros, el foco esta en
su dimensién econémico-social, atendido su papel determinante en el desarro-
llo econémico. Més recientemente, se ha sefialado que su fin dltimo es servir
como herramienta de proteccion ambiental'®. Al respecto, nos parece que la
posicion correcta es la que sefiala Alejandro Vergara Blanco, para quien, tratan-
dose de los bienes comunes, el foco no esta en defender una propiedad estatal,
o de todos los ciudadanos, pues ello implica introducir una logica patrimonia-
lista, de reparticion de titularidades de estos bienes, propia del derecho civil,
siendo que lo importante para el derecho vigente es que estos bienes estén “al
alcance” de todos, siendo su finalidad, su destino publico, del ptblico, del pue-
blo, lo que pareciera importar més'’, lo que no implica, a nuestro juicio, que su

15 Sobre el tema, véase VERGARA (1992a), p. 177 y ss.
16 BETANCOR (2001), p. 615.
7 VERGARA (1999a), pp. 82-83.
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“uso” sea exclusivo del pueblo, pues admite un uti singuli de particulares, cum-
pliéndose los requisitos para ello. Nos parece que ello no se contradice, antes
bien se compatibiliza, con la funcién, concretamente respecto de las aguas, de
contribuir al desarrollo econémico y de servir de herramienta de protecciéon
ambiental, pues solo asi aquel objetivo podra cumplirse efectivamente.

En cuanto a su naturaleza, ya seialamos que la de aquel es administra-
tiva, dominada por el concepto de ‘afectacion’; en tanto que la de esta tltima,
de derecho privado, siendo su elemento esencial la propiedad de todos los

ciudadanos sobre dichos bienes.

Se hadebatido en doctrinasila ‘afectacion’ que conlleva“el dominio pu-
blico” debe admitir y respetar la existencia de un dominio pablico creado porla
naturaleza, preexistente a un reconocimiento juridico, como el mar y los rios,
denominado doctrinariamente como “dominio ptblico natural”, en oposicion
al“dominio pablico artificial”, que siempre requiere declaracion'®. Adherimos
alaposicion de negar aquella categoria, estimando —siguiendo a Lavialle- que
el dominio pablico natural es publico no a causa de su afectaciéon natural
al uso publico, sino porque el legislador lo ha decidido asi'®. De tal forma,
seran bienes adscritos al “dominio publico” aquellos que pertenecen a las per-
sonas publicas y que estan condicionados por la afectacion de los mismos que
hace la autoridad al uso o servicio publico.

Ello conlleva importantisimas consecuencias, pues, v. gr, bajo el con-
cepto civilista, los bienes “que pertenezcan a la nacion toda” —calificados por
el legislador privado como “bienes nacionales de uso publico’-no pueden ser
gravados con derechosreales queimporten un desmembramiento del dominio,
como lo ha establecido la jurisprudencia civil chilena desde hace mucho? e,
incluso, dando pabulo para estimar que ello impide la venta de aguas?'; en

18 En esa posicion se sittia Santiago Montt, quien sefiala: “Las aguas se encuentran dentro de
la categoria de bienes de dominio ptblico natural o necesario (por ejemplo: rios, playas, mar, aire,
espectro radioeléctrico)”, MoNTT (2002), p. 2. Por su parte, José Saavedra —siguiendo a Santiago
Montt-, sefiala: “En el caso particular del recurso hidrico, el dominio ptblico de las aguas se jus-
tifica a cabalidad, toda vez que sus finalidades ptiblicas son maltiples y esenciales [...]. De hecho,
segtin la doctrina, las aguas se encuentran dentro de la categoria de bienes de dominio ptblico
natural o necesario (por ejemplo: rios, playas, mar, aire, espectro radioeléctrico)”, SAAVEDRA (2009).

19 Ch. Lavialle, citado por BARCELONA (2000), p. 2091. En contra de esa posicién Aurelio
Guaita sefala: “Es innegable que lo que se declara ex lege dominio publico, la materia prima
de éste, puede ser natural, proporcionado por la naturaleza y, en suma, que existe un dominio
publico natural, que la ley, quiz4s nunca por capricho, antes bien forzadamente casi siempre,
declara, consagra y positiviza”, Guarta (1982), p. 34.

20 CorTE SUPREMA, 4 de julio 1938. Extracto contenido en el Repertorio de legislacion y ju-
risprudencia, Tomo 1 (Santiago, Editorial Juridica. de Chile, 1996), p. 48.

21 Véase comentario en parrafo 3 de este trabajo, en que se comenta el Ord. n.° 1051, de
4 de mayo de 2011, del director del Servicio de Impuestos Internos.
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tanto que, bajo el concepto de bien “de dominio ptblico”, aquellos admiten
la Constitucion de cualquier derecho real administrativo, como lo es el “dere-
choreal de aprovechamiento” de minasy aguas. Asimismo, uno y otro concep-
to se diferencian esencialmente en que un bien “del dominio ptblico” puede
no cumplir con la exigencia que el derecho privado exige a todo “bien nacio-
nal de uso puiblico”, como lo es el que “su uso” pertenezca a todos los habitan-
tes de la nacion, como si puede ocurrir con las minas, los montes y, a nuestro
juicio, con las aguas, sin perder su condiciéon de “bien ptiblico”?2. Tal criterio
es el que ha sostenido, entre otros, el Tribunal Constitucional espafiol, inter-
pretando el articulo 132 de la Constitucion de 1978, que trata acerca de “los
bienes de dominio ptablico”?.

Lamentablemente, en nuestro derecho se ha continuado con la utili-
zacion del concepto privatista de “bien nacional de uso ptblico” en lugar de
desarrollaradecuadamente eltemasobrelabase del conceptoadministrativode
“bien de dominio publico”, por lo que, en esta materia, estimamos que no
se ha cumplido con la summa divisio iuris pablico/privado de las disciplinas
juridicas, a las cuales se refiere Alejandro Vergara Blanco. Asi, la mayoria de
la doctrina, reconociendo, incluso, que esta materia se rige por principios de
derecho administrativo, contintian utilizando indistintamente la calificacién
de “bien nacional de uso publico” para las aguas*, error en el cual también
ha caido nuestro Tribunal Constitucional®.

22 Al respecto, Aurelio Guaita sefiala: “Es la ley la que califica de dominio ptblico a deter-
minados bienes, y en ese sentido todos ellos lo son legalmente, pero es innegable que lo que se
declara ex lege dominio pblico, la materia prima de éste, puede ser natural, proporcionado por la
naturaleza y, en suma, que existe un dominio ptblico natural, que la ley, quizas nunca por capri-
cho, antes bien forzadamente casi siempre, declara, consagra y positiviza”, Guarra (1982), p. 34.

23 “E] bien de dominio ptiblico es asi ante todo res extra commercium, y su afectacion, que
tiene esa eficacia esencial, puede perseguir distintos fines: Tipicamente, asegurar el uso pablico
y su distribucién publica mediante concesion de los aprovechamientos privativos, permitir
la prestacion de un servicio ptblico, fomentar la riqueza nacional [...], garantizar la gestién y
utilizacion controlada o equilibrada de un recurso esencial, u otros similares”. TRIBUNAL CONs-
TITUCIONAL DE ESPANA, sentencia 227/88, de 29 de noviembre de 1988, sobre la Ley de Aguas.
Disponible en http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/1168

24 En este sentido, José Saavedra sefiala: “En primer lugar, tal como dispone el articulo 595
del Codigo Civil, “Todas las aguas son bienes nacionales de uso publico’, agregando: ‘esta
afirmacién categoérica, inspirada en la Constitucion Politica de la Reptblica, consagrada legal-
mente en el Cédigo Civil y, reafirmada positivamente en el Cédigo de Aguas, constituye el
punto de partida de la regulacion de las aguas [ ...]’, para luego, sin dar mayor explicacién, cita
a Santiago Montt, quien sostiene que la naturaleza juridica del dominio ptblico ‘sélo puede
ser desentrafiado en términos positivos y en su real dimensién del Derecho Publico, y mas
especificamente en el del Derecho Administrativo’”. SAavEDRA (2009), p. 206.

2 STC, rol n.° 260, de fecha 13 de octubre de 1997, en que declaré: “En otras palabras, y
aunque resulte obvio expresarlo, la Constitucion asegura el dominio no sobre las aguas mismas,

399



Actualidad Juridica n.° 46 - Julio 2021 Universidad del Desarrollo

La modificacion introducida al Cédigo de Aguas porlaLeyn.°21435,de
6 de abril de 2022, consideré una modificacion al texto del articulo 5.°, agre-
gandole un inciso 2.° que dispuso:

“En funcién del interés pablico se constituirdan derechos de aprovecha-
miento sobre las aguas, los que podran ser limitados en su ejercicio, de con-
formidad con las disposiciones de este Cédigo”;

y, asimismo, en su nuevo inciso 3.°, se dispuso:

“Para estos efectos, se entenderdn comprendidas bajo el interés publico
las acciones que ejecute la autoridad para resguardar el consumo hu-
mano y el saneamiento, la preservacién ecosistémica, la disponibilidad
de las aguas, la sustentabilidad acuifera y, en general, aquellas destinadas
a promover un equilibrio entre eficiencia y seguridad en los usos pro-
ductivos de las aguas”.

De tal modo, para el legislador del afio 2022 hay un “interés publico” que
justifica la “constituciéon” de los derechos de aprovechamiento de aguas a favor
de los particulares y otro “interés ptiblico” que permite a la autoridad imple-
mentar acciones que limiten dichos derechos, lo que abre la interrogante si
ello consagra intereses distintos, que pueden ser jerarquizados o, simplemente,
se trata de una mala redaccion legislativa. Nos inclinamos por esta segunda
alternativa, pues nos resulta obvio que la autoridad, al momento de otorgar
el derecho de aprovechamiento de aguas al particular que asi lo solicite y
cumpla con los requisitos legales, debera ponderar que ese derecho concedi-
do no perjudique el uso comuin de las aguas, considerando los elementos alli
mencionados, todos ellos en resguardo del “interés publico”.

Definido que las aguas forman parte del “dominio publico”, surge de
alli una nueva interrogante: ;De quién son esos bienes?

En nuestro derecho, Fernando Atria y Constanza Salgado sefialan que el
“dominio ptiblico” esta compuesto por bienes que, reservados por ley, han que-
dado sujetos a la titularidad del Estado con el fin de satisfacer una necesidad
publica, evitando que esta quede condicionada a la voluntad de los particu-
lares, agregando que “el Estado es la personificacion juridica de la Nacion”?.

que constituyen bienes nacionales de uso ptiblico, sino sobre el derecho de aprovechamiento de

ellas constituido en conformidad a la ley” (considerando 8.°). Asimismo, en STC, n.® 1281, de fecha

13 de agosto de 2009, declaro, en el considerando 18.°: “[...]Las aguas, como se vera, son bienes

nacionales de uso putblico, incluidas las aguas subterraneas. Sobre ellas no hay propiedad sino que

se constituyen derechos de aprovechamiento. Enseguida, porque el empleo de este concepto juri-

dico no es para describir una realidad sensorial sino para determinar el objeto de proteccion [...]".
26 ATRIA y SALGADO (2015), p. 11.
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Contra esa estimacion, Alejandro Vergara Blanco —con quien concorda-
mos—sostiene que losbienes de“dominio publico”deben perteneceralanacion
toda, en quien reside la soberania, y que por eso mismo la aleja de cualquier
titularidad estatal. Sefiala que, cuando al legislador ha querido asignar la titu-
laridad de un bien de dominio publico al Estado, lo ha hecho expresamente,
como ocurre con las minas en el articulo 19 n.° 24 inciso 6.°. De tal manera,
las aguas, como bienes del “dominio ptibico”, son recursos o nacionales —o de
todos, o comunes, si se quiere—, pero no estatales, por lo que, en definitiva,
cabe considerarlas como un bien comtn autogestionado por sus usuarios?’.

2.- El acceso de los particulares al aprovechamiento de las aguas,
mediante el ejercicio de un derecho real administrativo de aprovechamiento;
y el nacimiento del derecho de dominio sobre las aguas aprovechadas

Como hemos sefialado, en nuestro concepto, las normas del articulo 595 del
Codigo Civil y 5.° del Codigo de Aguas, en cuanto disponen que todas las aguas
(terrestres) son “bienes nacionales de uso pablico”, no expresan adecuadamente
la condicion de “bien de dominio publico” establecido implicitamente en la
norma del inciso 11.° del numeral 24 del articulo 19.° de la Constitucién, pues
aquel concepto involucra la aplicacién de un estatuto privado al campo del
derecho publico. No obstante, al menos coincide en la necesidad de un titulo “re-
conocido”u “otorgado” por el Estado/Administracion para su aprovechamiento.

De tal forma, es posible concluir que el constituyente ha permitido al le-
gislador “reconocer” o “constituir” derechos sobre las aguas, a favor de los parti-
culares, los cuales, bajo la doctrina del “dominio ptiblico”, tendran la condicién
de “derecho real de aprovechamiento”, pues solo esta figura explica adecua-
damente la convivencia de un dominio publico de las aguas y un uti singuli o
utilizacion singular de ellas por los particulares, en una relacién que no se ago-
ta con el acto de reconocimiento o de constitucién del mismo derecho por la
autoridad, sino que se extiende a toda la relacion posterior.

El articulo 6.° del Cédigo de Aguas declara formalmente la calidad de
“real” del derecho del concesionario, haciéndolo consistir “en el uso y goce
temporal de ellas”, y supeditandolo a las reglas, requisitos y limitaciones que
prescribe el Cédigo. Agrega dicha norma que el derecho de aprovechamien-
to se origina de dos formas: en virtud de una concesion, de acuerdo con las
normas del presente Cddigo o por el solo ministerio de la ley.

Ni en el texto original del Cédigo de Aguas de 1981, ni en la modifica-
cion introducida por la Ley n.° 21435 al articulo 6.° de dicho Cédigo, se es-

27 VERGARA (2014).
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pecificé qué tipo de derecho “real” era el de aprovechamiento sobre las aguas,
pese a la Ley n.° 16640 —conocida como de la “reforma agraria”- introdujo
expresamente al Codigo de Aguas vigente en aquel afio 1967 el concepto de
“derecho real administrativo” de las aguas, aplicado al “derecho de aprovecha-
miento” que nacia del acto concesional. Ello, sin embargo, no implica desco-
nocer dicha calidad de “derecho real administrativo”, la cual esta dada por su
naturaleza.

Ahorabien, aunque el constituyente implicitamente ha establecido que
sobre las aguas, considerada como una categoria de bienes de “dominio pa-
blico”, los particulares no pueden tener “dominio”, sino solo un derecho de
aprovechamiento respecto del cual si reconoce dominio, ;es posible concebir
un derecho de dominio sobre las aguas que han sido “aprovechadas” por el ti-
tular de ese derecho?

Para contestar dicha pregunta es necesario precisar que la existencia
de un “derecho de aprovechamiento” sobre las aguas implica que, antes de su
reconocimiento o constitucion, el legislador ha desechado las consecuencias
mas gravosas que su ejercicio pudiera provocar en la utilizacion que el pue-
blo/naciéon tiene derecho a realizar colectivamente sobre esas aguas, en su
condicion de “bien de dominio publico”. En los usos comunes que un parti-
cular pueda realizar en o sobre las aguas, la Administracién regula el ejercicio
de ese derecho, con permisos o autorizaciones, cuidando que ello no impida
ese uso comun. Pero cuando lo deseado es un uso privativo del agua, la auto-
ridad, entonces, debe constatar que este no afecte significativamente a aquel
otro uso, colectivo, compatibilizando el uti singuli con el “dominio pablico”
que sobre las aguas tiene el pueblo/nacién/usuarios. Asi lo ha sefialado nues-
tro Tribunal Constitucional?®®

De manera semejante a lo que ocurre con las minas, sobre las aguas con-
viviran dos derechos sobre el mismo objeto de “dominio ptblico”, cual es el
dominio puablico del pueblo/nacién/usuarios, por un lado, y el derecho de apro-
vechamiento del particular a quien se le ha reconocido o constituido, siendo
ambos perfectamente compatibles. La “inalienabilidad” de las aguas, como “bien
de dominio publico”, se entiende como una prohibicion absoluta de transferir

2 STC, rol n.° 1281, de 13 de agosto de 2009: “[...] Asimismo, estos son bienes cuyo uso
pertenece a todos los habitantes; son bienes sobre los cuales no hay propiedad sino uso. Dicho
uso puede ser comun o especial. El uso comtn significa que corresponde en general a todos,
aunque se haga individualmente. Dicho uso es anénimo, temporal y no requiere titulo alguno.
[...] El uso privativo, por su parte, implica que la autoridad encargada de su administracion
entrega por actos especificos la ocupacion del bien, temporalmente con un propésito de interés
publico, generalmente a titulo oneroso a un particular, quien puede excluir al resto de las per-
sonas que accedan a él. El uso privativo implica un uso exclusivo y excluyente del bien. Por eso,
exige un titulo habilitante, que puede ser el permiso o la concesion”.
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a los particulares las facultades que aquella condicién le otorgan al pueblo/
nacion/usuarios, pero no se refiere a las aguas cuyo aprovechamiento fue per-
mitido, separado de su caudal mayor y efectivamente extraido, pues respecto
de estas se produce una “desafectacion”. Como sefialamos supra, el concepto
de ‘afectacion’ explica la condicion de dominio puiblico de las aguas, puesto que
dicha condicién no esta dada por “su naturaleza”, sino por un acto juridico
emanado de la autoridad que, motivado por un interés ptiblico ha declarado tal
condicién demanial. A contrario sensu, la “desafectacion” consiste en sustraer un
bien de su destino de bien de dominio ptblico, haciéndolo salir de ese dominio
para ingresar al dominio privado, sea del Estado o de los particulares.

De tal modo, ya sea que el derecho de aprovechamiento sobre las aguas
sea “reconocido” o “constituido” por la autoridad, tal acto entrafia, también, la
declaracion de “desafectacion” de aquella porcion, parte o cantidad de dicho
caudal de agua de dominio publico que es extraida materialmente por el par-
ticular titular del derecho, que hace posible la apropiacion por parte de este
del agua desafectada, dejando subsistente el dominio ptiblico sobre el caudal
de “aguas” del que procede.

Asi, no es la esencia material del agua la que cambia al ser aprovechada
por el particular, separandola de su caudal mayor, sino su condicién juridica, al
haber operado respecto de esta parte una “desafectacion” de su condicion de
bien demanial, por lo que resulta perfectamente posible atribuir un derecho
de propiedad a los particulares sobre el agua desafectada, sin por ello negar o
contradecir el dominio ptblico que sobre “las aguas” de que aquella formaba
parte mantenga el pueblo/nacién/usuarios. La doctrina extranjera sefiala que
la “desafectacion” de un bien de dominio ptiblico ha dejado de ser excepcio-
nal, sefalandose:

“Ya que el principio de la inalienabilidad tiene hoy en dia por funcién ga-
rantizar la afectacion del bien a la utilidad general, basta con que un bien
determinado no quede mas afectado a la utilidad general, para que él pue-
da ser enajenado”®.

Desde el punto de vista formal, la “desafectaciéon” comentada se pro-
duce en virtud de lo dispuesto en los articulos 5.° y 6.° del Cédigo de Aguas,
que establecen el derecho para usar y gozar de las aguas objeto del derecho de
aprovechamiento, el cual puede ser “reconocido” o “constituido” por la auto-
ridad conforme a la ley, segin lo dispuesto en el articulo 19 n.° 24 inciso 11.°
de la Constitucion; conllevando ese “uso y goce” el aprovechamiento del agua
que se ha autorizado a extraer, que pasa con ello a “desafectarse” de su con-
dicion de bien de dominio publico.

Como corolario delo anterior, puede afirmarse que, adiferenciadelo que
ocurre entre el “dominio publico”y el “derecho real administrativo” que pueda

403



Actualidad Juridica n.° 46 - Julio 2021 Universidad del Desarrollo

existir sobre las aguas —los cuales se ejercen sobre un mismo bien afectado al
dominio publico, como son “las aguas”, coexistiendo ambos de manera inde-
pendiente— el derecho de dominio que puede invocar el titular de un derecho
de aprovechamiento sobre el agua aprovechada (extraida) no coexiste con
otro, ya que se ejerce sobre un bien privado, cuya desafectacion es declarada
por la ley o el acto concesional que reconoce o constituye ese derecho de
aprovechamiento. El “derecho real administrativo de aprovechamiento” que
el titular ejerza terminara parcialmente, entonces, en el instante preciso en
que dicho titular, o quien este autorice, extraiga el agua que se le ha permiti-
do aprovechar, quien ser4 “propietario” solo respecto de ese caudal extraido,
conservando sus plenas facultades de aprovechamiento sobre todo el resto
del caudal reconocido o concedido, que atin no ha sido extraido. A par-
tir de esa extincién parcial del derecho de aprovechamiento comenzara el
ambito del derecho de dominio sobre las aguas aprovechadas. Donde aquel ter-
mina comienza este, no siendo valido, en consecuencia, estimar que uno “com-
prenda” a otro.

La existencia de la norma del inciso 11.° del namero 24 del articulo 19
de la Constitucion corrobora todo lo anterior, pues ningtn sentido tendria el
haber extendido la garantia de proteccion de la propiedad a un derecho real
que comprendiera también el dominio.

III. REGIMEN LEGAL DE LAS AGUAS UTILIZADAS
POR LA INDUSTRIA MINERA

1. El régimen legal de las aguas
se refiere unicamente a las aguas terrestres

Como sefialaremos infra, en nuestro pais el aprovechamiento de aguas para
fines productivos solo tiene un régimen legal tratandose de las aguas terrestres,
ya sean superficiales o subterraneas, teniendo todas la naturaleza juridica de
“bien publico”, segtn lo define el articulo 5.° del Codigo de Aguas. Asilo sefiala
expresamente el articulo 1.° del Cédigo de Aguas, al senalar que las disposi-
ciones de ese Cddigo solo se aplican “a las aguas terrestres”.

Las aguas maritimas, que también son utilizadas en la industria minera,
saladas y desaladas, no tienen atin un régimen legal que regule su aprovecha-
miento para fines productivos. Por tal razén, en este trabajo nos referiremos
solo al régimen legal actual relativo a las aguas terrestres utilizadas por la indus-
tria minera, reservando el estudio de aquellas otras para un siguiente articulo.
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2. La concesion minera, como requisito habilitante
para el ejercicio de la actividad minera y su posterior acceso
al aprovechamiento de aguas

Segiin COCHILCO, el consumo de agua terrestre por parte de la mineria de
cobre —es decir, la que proviene de fuentes subterraneas, superficiales y de
terceros—, fue de 12,09 de m? por segundo?, dato al cual debe sumarsele el
consumo de agua para el procesamiento de otros minerales metalicos y no
metiélicos, de 1,68 m? por segundo, lo que arroja un resultado total de 13,77 m?
por segundo, revelando una tendencia a la baja respecto de los afios anteriores.

Como ya sefialamos, las aguas terrestres, sean superficiales o subterraneas,
tienen una naturaleza juridica de “bien de dominio pablico”, lo cual exige, para
su aprovechamiento, de un titulo de explotacion, el cual, a diferencia de lo que
ocurre con las minas, puede ser una concesion administrativa (régimen general)
como, asi también, el solo ministerio de la ley (estatuto especial para la mineria).

En ambos casos, para que una persona natural o juridica utilice aguas en
faenas o propdsitos mineros se requiere, de perogrullo, que a lo menos la empre-
sa mandante o titular del proyecto sea titular de una o mas concesiones mineras.
La actividad minera, como destino especifico de las aguas aprovechadas, se dis-
tingue de las demas actividades productivas, que también las consumen, por sus
especiales caracteristicas y, ademas, por su especial estatuto juridico. Pese a ello,
la actividad minera integra la funcion “productiva” que establece genéricamente
el articulo 5.° bis del Cédigo de Aguas, introducido por la Ley n.° 21435, la cual
expresamente se ubica en el altimo lugar de la priorizacion alli establecida.

Como bien se sabe, la industria minera requiere que, quien la desarrolle,
tenga acceso a la riqueza minera que se encuentra en las entrafas de la tierra,
las minas, sobre las cuales historicamente también se les ha reconocido un “do-
minio publico” del Estado o nacion, en sus distintas manifestaciones politico-
juridicas. La llave de acceso a esa riqueza ha sido historicamente, también, la
“concesion”, que consiste en un acto de autoridad que permite la utilizacion
singular de parte de esa riqueza minera a un particular, cumpliendo deter-
minados requisitos.

Otorgada dicha concesién sobre las minas, nace para el concesionario
un derecho, que al igual que aquel otro que se reconoce sobre las aguas, tiene
la calidad de un “derecho real administrativo de aprovechamiento™®.

Enconsecuencia,paraaccederalautilizaciéndelasaguasenlaproduccion
minera, las empresas deben ser titulares, previamente, de derechos mineros
emanados de las concesiones que le sean otorgadas.

2 MoNTES y Ramirez (2021).
39 VERGARA (2004b), p. 112 y (1992a), p. 260. También en Craussen (2010), pp. 1-34.
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Con ese titulo concesional habilitante previo, las empresas mineras es-
tan sometidas, para aprovechar las aguas, al régimen general establecido en el
inciso 11.° del numeral 24 del articulo 19.° de la Constitucion, esto es, pue-
den aprovecharlas aquellas que la autoridad le “reconozca”y también aquellas
que “constituya”, estando protegido su derecho, en ambos casos, con la garan-
tia de dominio.

3. La utilizacion de aguas terrestres
a través del régimen concesional

3.1. Origen histérico del aprovechamiento
por via concesional

Para sus fines productivos, las empresas mineras han utilizado las aguas terres-
tres principalmente a través del ejercicio de los derechos de aprovechamiento
de aguas otorgados por la autoridad administrativa competente (Direccion
General de Aguas), tanto los otorgados de manera originaria a las respecti-
vas empresas mineras como aquellos adquiridos de otros titulares, todo ello
conforme a la legislacion general aplicable a todas las actividades productivas,
sujeto al régimen concesional general.

De manera semejante a lo ocurrido con las minas, la vertiente historica
del actual régimen legal sobre las aguas terrestres se entronca con el derecho
romano clasico y posclasico —y en particular, respecto a su utilizacion para
fines mineros, con el derecho provincial romano- el que fue recogido pos-
teriormente por el derecho medieval hispanico, luego al derecho indiano y
finalmente hasta nosotros, en nuestras leyes republicanas.

En el derecho romano clasico, seguido después por el justinianeo, se es-
tableci6 la nocion de “res publicae” para referirse a los rios, sin que fuera nece-
sario un acto especial de publificacion que asi lo declarara, ya que, segin Ul-
piano, tal caricter lo daba exclusivamente su perennidad’!, es decir, que no
fueraintermitente. Las corrientesmenoresylosriosintermitentesse considera-
ron “res privata”. Sobre esas aguas publicas la doctrina estima que se reconoci6
un derecho de aprovechamiento libre para uso humano y animal, en tanto que
para otros fines —-normalmente para beneficio de un predio— como una“deriva-
cién”, que requeria de concesion otorgada por la autoridad®.

En el derecho provincial romano se encuentra una norma vinculada a
las aguas para fines especificamente mineros, que reconocia implicitamente el
aprovechamiento de aguas en favor de los concesionarios mineros (asi con-

1 Lazo (1999), pp. 65-74.
32 Op. cit., capitulo 1v.
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siderados por vez primera en ese derecho), que eran conducidas a través de
un canal de agua denominado “cuniculus”.

En el derecho foral espafol se conservaron las disposiciones de la le-
gislacién romana, mas o menos adaptadas a las regiones sobre las que regia,
destacando la recepcion en las Leyes 3, 4,6, 7,8, 13 y 15 de Las Siete Parti-
das*, la cual fue enriquecida por el aporte del derecho musulman®.

En el derecho indiano, la fuente mas importante de textos juridicos en
relacion con el derecho de aguas se encuentra en la Recopilacion de Leyes de las
Indias, en la Nueva Recopilacion de Leyes de Castilla y en la Novisima Recopi-
lacion de Leyes de Espaiia, ademas de algunos ordenamientos locales —como
las Ordenanzas de Don Francisco de Toledo acercé de la distribucién y conser-
vacién de las aguas— y el derecho consuetudinario. Alejandro Vergara Blanco
sefiala que, en un inicio, los textos indianos parecen separarse de sus prece-
dentes castellanos (y aun romanos por la via de las Partidas), considerando a
todas las aguas como comunes, destinadas a un uso comun, pero, posterior-
mente, se consideran las aguas son ius regalia, que conllevaba la existencia de
un procedimiento concesional para el acceso de los particulares al aprovecha-
miento de las aguas, que recibi6 una variedad de usos terminologicos, sien-
do la expresion ‘merced’ la mas generalizada’®.

En lalegislacion republicana chilena, desde los albores de nuestra inde-
pendencia los particulares pudieron siempre acceder al agua, a través de de-
rechos otorgados por la autoridad. Asi, siguiendo la tradicion indiana, ya en el
afio 1819 fue permitido que los “regadores” en manos de particulares pudieran
ser transados; lo que fue complementado por ordenanzas municipales poste-
riores, que regulaban las “mercedes o permisos” para sacar agua de un rio o
estero. En el afio 1857 el Cédigo Civil reconoci6 el caracter de “bien nacional
de uso publico” a “los rios y todas las aguas que corren por cauces naturales”,

33 Nos referimos a unas tablillas de bronce descubiertas en las postrimerias del siglo xix y
comienzos del siglo xx, que datan del siglo 1 d.C, denominadas habitualmente como Vipasca
Iy Vipasca II (del toponimo Vipasca, distrito minero provincial ubicado en la localidad de
Aljustrel, actual Portugal), las cuales aportaron claridad sobre el sistema de adjudicacion de
pozos y explotaciones mineras provinciales de aquella época. Tales tablillas contienen la re-
glamentacion fiscal romana en tiempos del emperador Adriano, las que, segin Alvaro D’ors,
adoptan la forma de una Lex Dicta, es decir, de una norma pablica dada por el Emperador (o,
incluso, por el municipio) para la administracién de sus bienes patrimoniales. En los parrafos
14 a 18 de Vipasca I se menciona la existencia de un canal de agua de las minas o cuniculus,
del cual Alvaro D’ors comenta que se trataria de un canal de traida del agua a Vipasca (qui
aquam metallis subducet) para fines propiamente mineros, pudiendo ser, incluso, una insta-
lacién para el lavado del mineral. D’ors (1991), p. 9.

34 Herrera (1960), p. 6.

35 GuzmAN y Ravira (1998), p. 15.

3 VERGARA (1992), pp. 311-332.
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lo que fue modificado en el afio 1967, al extenderse esa condicion a “todas las
aguas”; lo que fue reiterado en el Codigo de Aguas de 1948, 1951 y el actual,
de 1981.

El Cédigo actual establecid, en su texto original, un sistema de consti-
tucion de derechos de aprovechamiento a quien lo solicitara y cumpliera con
los requisitos que alli mismo se establecian, sin establecer priorizacion en el
uso del agua; y reconocio a los titulares de los derechos de aprovechamiento
el “dominio” sobre los mismos, lo que se encontraba en perfecta armonia
con lo dispuesto en el inciso 11.° del numeral 24 del articulo 19 de la Cons-
titucion. También establecio aquellos derechos que no eran constituidos por
la autoridad, sino reconocidos por esta, por haber nacidos por el solo minis-
terio de la ley, cumpliendo de ese modo también el precepto constitucional
antes mencionado.

El Codigo de Aguas fue modificado en el afio 1991 y en el afio 2005, intro-
duciendo en esta tltima importantes reformas, cuales fueron el asegurar cau-
dales minimos ambientales en las cuencas y crear patentes por no uso de las
aguas.

En el presente afio 2022, y luego de once anos de tramitacion en el Con-
greso Nacional, se dict6 la Ley n.° 21435, que reformé el Codigo de Aguas,
uno de cuyos declarados propositos fue el de reforzar el caricter de bien pu-
blico del agua (en teoria privatista, “bien nacional de uso ptiblico”), a través de
la modificacion de los articulos 5 y 6, en cuyos nuevos textos se elude intencio-
nalmente mencionar el derecho de dominio que los titulares tienen sobre sus
respectivos derechos de aprovechamiento, lo que, sin embargo, resulta inocuo,
debido a que tal proteccion est4 garantizado en la actual Constitucién, estan-
do pendiente la determinacion que la ciudadania haga al respecto, en la ges-
tion de aprobacion o rechazo de un nuevo texto constitucional. Por lo demis,
resulta llamativo que el legislador, en la referida modificacién, no solo haya
mantenido la facultad de “expropiar” los derechos de aprovechamiento de
aguas para satisfacer menesteres domésticos que se establecia en el texto ori-
ginal del articulo 27, sino que la haya ampliado, permitiendo al Ministerio de
Obras Publicas no solo expropiar por dicha causal, sino, también, para satis-
facer la conservaciéon de los recursos hidricos, cuando no existan otros medios
para obtener el agua, ordenando aplicar, en ambos casos, el procedimiento es-
tablecido enla Ley Orgéanica de Procedimiento de Expropiaciones, o lanorma
que la reemplace. La conclusion que se sigue de ello es clara, cual es que sino
existiera “dominio” de los titulares sobre su derecho, no podria existir “ex-
propiacion” del mismo.

La modificacion legislativa recientemente introducida, ademas, privi-
legia el consumo humano, el saneamiento y uso humano de subsistencia y la
preservacion ecosistémica, antes de que las productivas, las cuales quedan re-
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legadas al altimo lugar. Establece también la temporalidad de los derechos de
aprovechamiento de aguas otorgados por la autoridad, excluyendo los reco-
nocidos por el solo ministerio de la ley y los ya constituidos al momento de
la vigencia de la modificacion (disposiciones transitorias).

3.2. Objeto del derecho

de aprovechamiento concesional

El objeto del derecho de aprovechamiento de aguas son las aguas mismas, lo
que no se contrapone al “dominio piblico” que tiene el pueblo/nacion/usuarios
sobre las mismas, precisamente porque ese caracter permite que, junto con di-
cho dominio publico, coexistan derechos reales de aprovechamiento de parti-
culares, a quienes se les ha reconocido o constituido un uti singuli sobre dicha
categoria de bienes publicos.

Como ya sefialamos, el actual Codigo de Aguas —méas atin con las modi-
ficaciones introducidas por la Ley n.® 21435, de abril de 2022- recoge muy
péalidamente esa condicion de “bien de dominio pablico” en armonia con los
derechos reales administrativos que se les reconocen o constituyen a los parti-
culares, conforme ala Constitucion, pues utiliza una concepcion civilista deci-
mononica de “bienes nacionales de uso ptblico”, que no recoge todala riqueza
del concepto desde el punto de vista del derecho publico y que el aggiorna-
mento introducido por la Ley n.° 21435 no logr6 superar.

El analisis completo de esa altima reforma escapa al alcance de este
trabajo, mas nos detendremos en un aspecto esencial, cual es el alcance dado
al término ‘agua’, objeto del derecho de aprovechamiento cuyo otorgamien-
to se le reconoce a los particulares.

Asi, al articulo 5.° del Codigo —cuyo texto original disponia que las aguas
son bienes nacionales de uso pablico y que se otorga a los particulares el
derecho de aprovechamiento de ellas— fue modificado de manera de precisar
que tales aguas comprende “cualquiera de sus estados”, lo que introduce una
incertidumbre respecto de si aquellos estados que no son el liquido —esto es,
el solido y el gaseoso— también estardn sometidos al procedimiento conce-
sional o, incluso, el de reconocimiento por el solo ministerio de la ley. Si bien
la modificacién prohibié constituir derechos de aprovechamiento sobre los
glaciares —que son efectivamente aguas sélidas— no excluy¢ a las otras for-
maciones de agua solida existentes, como lo es la nieve, icebergs, permafrost,
etc. Tampoco excluyo expresamente el agua en estado gaseoso, como lo son
las nubes. Por lo tanto, en virtud de dicha modificacién, hipotéticamente se
podria constituir derechos de aprovechamiento sobre todas esas aguas soli-
das (que no sean glaciares) y las gaseosas, lo que, sin embargo, se estrella con
otras normas del Cédigo —como los articulos 2.°;, 129 bis 6,7y 8;140n.° 3 y
263 n.” 4 y 5— que discurren sobre el agua solo en su estado liquido.
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3.3. Procedimiento y autoridad encargada
del procedimiento concesional

Conforme lo disponen el inciso final del articulo 142 e inciso primero del
articulo 147 bis del Codigo de Aguas, el derecho de aprovechamiento se cons-
tituye mediante resolucion de la Direccion General de Aguas (DGA), siempre
que exista disponibilidad del recurso y fuere legalmente procedente o, bien,
mediante decreto supremo del Presidente de la Republica, en el caso de que
existan dos o0 mas solicitudes sobre las mismas aguas.

Segtn lo dispone el articulo 298 del Codigo de Aguas,la DGA es un ser-
vicio publico que forma parte de la Administracion Central del Estado y de-
pende del Ministerio de Obras Publicas. Es un servicio publico centralizado,
donde las atribuciones radican en el Director General de Aguas, quien tiene
la representacion legal del Servicio ante los tribunales de justicia (articulos
n.° 300,301 y 302). En la actualidad, la gran mayoria de las funciones y atri-
buciones que le entrega el Cédigo de Aguas se radican en los directores regio-
nales, quienes actaan por delegacion de funciones del Director General de
Aguas, manteniéndose en el nivel central la resolucion de los recursos de re-
consideracion, los aspectos normativos, la supervigilancia y direccién general
de su labor.

El procedimiento para constituir el derecho de aprovechamiento esta
contenido en el parrafo 2.° del titulo 1, del libro 11 del Cédigo de Aguas, a cuyo
cumplimiento lo somete el articulo 23 del mismo cuerpo. Escapa del objetivo
de este trabajo el analisis de dicho procedimiento, no obstante lo cual des-
tacaremos un aspecto que ha generado criticas, cual es el plazo para su tra-
mitacion.

Conforme lo dispone el articulo 134 del Cédigo de Aguas,la DGA debe
emitir un informe técnico y dictar resolucion fundada que dirima las solici-
tudes de aprovechamiento elevadas por los particulares en un plazo maximo
de cuatro meses, a partir del vencimiento del plazo de treinta dias concedido
para oponerse a la presentacion, lo que muy rara vez se cumple, siendo habi-
tual que los procedimientos se extiendan, incluso, por afios. A la luz de ello,
Alejandro Vergara Blanco ha criticado el desempefio que ha tenido la DGA,
sefialando que esta domina con absoluto voluntarismo la administracion del
recurso hidrico a través de facultades y atribuciones que ella misma se otorga
en virtud de su actividad regulatoria; y que ejerce la potestad regulatoria de
manera exorbitante, toda vez que los 6rganos llamados a ejercer un control
sobre ella, Contraloria General de la Reptublica y tribunales ordinarios de jus-
ticia, acttian con absoluta deferencia, dejando indefensos a los administrados®’.

3 VERGARA (2011), pp. 253-264.
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Por su parte, Alberto Tala Japaz ha sefialado que el procedimiento concesio-
nal que tiene a su cargo la DGA se caracteriza por la lentitud, burocracia y
falta de claridad, lo que hace que los recursos hidricos queden cautivos en el
farrago de la burocracia estatal®.

Ello hasido declarado también porlajurisprudencia, quien ha concedido
amparos econoémicos y acciones de proteccion, por la vulneracion de la ga-
rantia constitucional de la igualdad ante la ley, en contra de la DGA, al haber
omitido resolucién y haberse demorado excesivamente en los procedimien-
tos sometidos ante dicho organismo, por cuanto “mantiene en la incertidum-
bre a los recurrentes al no otorgar el debido pronunciamiento a la solicitud”,
mads adn si en situaciones similares se han resuelto en plazos menores a los
que la autoridad ha otorgado al caso de los recurrentes®.

La Contraloria General de la Reptblica, en reciente dictamen, acogi6
una reclamacion en contra de la DGA ante retardo en la tramitacion del res-
pectivo procedimiento, seialando que, si bien los plazos contemplados en la
ley para las actuaciones de la Administracion por regla general no son fatales,
los articulos 3.°, inciso 2,y 8.° de la Ley n.° 18575 imponen a los 6rganos de
la Administracion el deber de observar los principios de eficiencia, eficacia y
de accionar por propia iniciativa en el cumplimiento de sus funciones, pro-
curando la simplificacion y rapidez de los tramites, como también la agilidad
y expedicion de los procedimientos administrativos (dictamen n.° 125384,

de fecha 29 de julio de 2021)*.

3.4. Carga impuesta al concesionario

e suele senalar, como acerva critica, que la constitucion del derecho de apro-
S 1 lar, tica, | tit del derecho de ap
vechamiento es gratuita ue ello contraria su condicion de “bien naciona

h to es gratuita, y que ell t d de “b 1
de uso publico™!.

% Tara (1999), p. 52.

39 CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO, causa rol n.° 3770/2015 (Proteccion), sentencia de
19 de noviembre de 2015; CorTE SUPREMA, causa rol n.° 35483/2015 (Apelacion). Sala Tercera
(Constitucional) de 3 de marzo de 2016.

40 El dictamen agrega: “Considerando que el recurso de que se trata fue deducido en el
afio 2013 y resuelto recién el presente afio 2020, sin que se adviertan razones que justifiquen
tal dilacion, procede que esa Direccion, ademas de adoptar las medidas necesarias a fin de que
los asuntos que se le presenten en lo sucesivo sean resueltos oportunamente, instruya un pro-
cedimiento disciplinario tendiente a establecer las responsabilidades administrativas com-
prometidas”.

41 Para Pablo Jaegger, uno de los rasgos principales del derecho de aguas chileno es la “Gratui-
dad en la obtencién de los derechos de aprovechamiento y durante la permanencia de ellos
en el patrimonio particular”. JAEGGER (2004). Por su parte, John Anthony Allen, geégrafo del
King’s College London, estima: “A los privados en Chile se les regalé el agua, basicamente”,
en entrevista al Diario Financiero, Santiago, 14 de mayo de 2010.
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A nuestro juicio, ello no es efectivo, tanto porque no es completamen-
te cierto que para los privados la constitucion de un derecho de aprovecha-
miento de aguas haya sido y sea totalmente gratuito, como también porque
el sistema original del Cédigo de 1981 sufrié una poderosa modificacion en
el afio 2005, que introdujo una carga permanente para el titular de los dere-
chos, que hace que estos estén condicionados a su utilizacion, bajo sancion
de caducidad.

Sostenemos que no es totalmente cierto que para los privados la consti-
tucion de un derecho de aprovechamiento haya sido gratuito, ya que, tratan-
dose de constitucion de derechos de aprovechamiento sobre aguas corrientes,
las mas de las veces ello requiere de la investigacién, planificacion y cons-
truccion de numerosas obras de captacion, conduccién, al almacenamiento
y distribucién de dichas aguas, a cuyo costo inicial se sigue el costo de su
posterior mantencion. Bajo el argumento de que el agua es un “bien de do-
minio pablico” —y mas atin con la tesis privatista de que es un “bien nacional
de uso publico”, de propiedad del Estado— todas esas obras, al menos en su
mayor parte, debieran ser de costo de la nacién o Estado, lo que la historia de
nuestro pais demuestra que no ha sido asi*?. Asi, es un hecho que en nuestro
pais el Estado ha promovido la inversion de los particulares en ese tipo de
infraestructura, eludiendo incurrir en gastos ¢l mismo, lo que ha logrado a
través de una serie de normas, incluyendo, en primer lugar, al Cédigo de Aguas
(que asume por cierta la existencia de tales obras) y, después, con una serie de
otras normas que promueven e incentivan esa inversion privada, en lugar de
la pablica. En materia minera ello se vuelve tanto mas evidente, puesto que,
a pesar de que las minas son de propiedad del Estado/nacién y que en su
explotacion existe un “interés publico”, el Estado nunca ha invertido en in-
fraestructura hidraulica para proveer de agua a esa industria y a las comu-
nidades cercanas a ella, ni menos la ha subsidiado, como si lo ha hecho con
la agricultura (como con la Ley n.° 18450, que fomenta la inversién privada
en obras menores de riego y drenaje y promueve el desarrollo agricola de los
productores de las 4reas beneficiadas).

Tratandose de la constitucion de derechos de aprovechamiento sobre
aguas subterraneas, lo anterior se hace atin mas evidente, pues —como acerta-

42 Existen casos emblematicos, como lo ocurrido con Arturo Villalon Sieulanne, quien en
las primeras décadas del siglo xx destiné toda su fortuna al desarrollo del regadio en el Valle
del Limari, que incluyé la construccién de canales y embalses de la zona. De él se dice: “Fue
un hombre de muy buena posicién econdémica, que lo dio todo por la prosperidad de la zona
y que muri6 en la ruina por llevar su suefio adelante”. Articulo “El legado de un visionario:
Arturo Villalon Sieulanne”, publicado en la pagina de Embalse Recoleta www.embalserecoleta.
cl/el_legado_de_un_visionario.html
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damente sefiala Alberto Tala Japaz- el sistema juridico discurre, en relaciéon
con tales aguas, bajo el predicamento conforme al cual, no teniendo el Es-
tado recursos financieros suficientes para la exploracion y consecuente ha-
llazgo de las mismas, cuestiéon de interés general o ptblico, los mismos fines
publicos deben ser conseguidos con medios privados*, lo que obviamente
no tiene ninguna compensacion economica.

Senialamos que, ademas de la existencia de costos invisibles y previos
al otorgamiento de los derechos de aprovechamiento, esti el hecho de que a
contar de la reforma del afio 2005 el sistema original del Cédigo de 1981 su-
fri6 una poderosa modificacion, que introdujo una carga permanente para el
titular de los derechos, que hace que estos estén condicionados a su utiliza-
cién, bajo sancion de caducidad. De esa forma, el Estado incorporé una car-
ga a los particulares de utilizacion de las aguas concedidas, que claramente
destruye cualquier atisbo de gratuidad en la conservacion de sus respectivos
derechos. Asi lo considera también parte de la doctrina nacional*.

3.5. Transferibilidad del derecho
de aprovechamiento de aguas constituido y validez
de la venta del agua aprovechada

El derecho de aprovechamiento de aguas es transferible, conforme lo autorizan
expresamente distintas normas del Codigo de Aguas vigente. Asi, conforme lo
dispone el inciso 1.° del articulo 20 del Cédigo de Aguas el derecho de apro-
vechamiento se constituye originariamente por acto de autoridad y la posesion
de los derechos asi constituidos se adquiere por la competente inscripcion
en el Conservador de Bienes Raices correspondiente, habiendo incorporado
la Ley n.° 21435 una frase final al referido inciso primero, la cual dispone:

“El titular de un derecho de aprovechamiento inscrito podra disponer de
él con los requisitos y en las formas prescritas en este Cédigo y demas
disposiciones legales”.

Ello es concordante con lo dispuesto en el articulo 6.° del Cédigo, al se-
flalar que el derecho de aprovechamiento “consiste en el uso y goce temporal
de ellas” y, mas explicitamente, en el articulo 21 del mismo, el cual dispone
que la transferencia, transmision y la adquisicion o pérdida por prescripcion

#Tara (1999), p. 52.

44 Para Camila Boettiger: “En la reforma al Cédigo de Aguas del afio 2005, 1a caracteristica
de la gratuidad “se reformé”, incorporando el Codigo costos de conservacion del derecho, al es-
tablecer el pago de una patente por la no utilizacion total o parcial del derecho de aprovecha-
miento, la que si no es pagada puede llevar al remate y pérdida del mismo”. BoeTTIGER (2019),
p-43.
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de los derechos de aprovechamiento se efectuara con arreglo a las disposi-
ciones del Céodigo Civil, salvo en cuanto estén modificadas por el mismo Co-
digo. Ello est4, ademis, en perfecta armonia con lo dispuesto en el inciso 11.°
del numeral 24.° del articulo 19 de la Constitucion, que reconoce el domi-
nio del titular del derecho sobre su derecho.

Al poder transferirse el derecho de aprovechamiento, el nuevo titular
puede destinar las aguas a cualquier lugar que éllo desee y, asimismo, destinar-
lo a cualquier uso, aunque el destinado previamente por su tradente hubiese
sido diferente. Ello es posible porque, pese a que el articulo 140 del Codigo
de Aguas exige que la solicitud para adquirir el derecho de aprovechamiento
contenga, entre otras exigencias, “el uso que se le dara alas aguas solicitadas”, el
incisofinaldelarticulo 149 delmismo Cédigo—introducidoporlaLeyn.°20017,
del afio 2005~ dispone:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 147 bis,
el derecho de aprovechamiento constituido de conformidad al presente
articulo, no quedara en modo alguno condicionado a un determinado
uso y su titular o los sucesores en el dominio a cualquier titulo podrian
destinarlo a los fines que estimen pertinentes”.

Su nuevo titular debe informar a la autoridad de ese nuevo uso, pero su omi-
sién es sancionado solo con multa, segtin lo dispone el inciso 5.° del articulo
6 bis del Codigo de Aguas.

Si bien no existe duda alguna, entonces, que resulta perfectamente po-
sible transferir el derecho de aprovechamiento, hay quienes han cuestionado
que su titular pueda vender las aguas aprovechadas en virtud de su respecti-
vo derecho de aprovechamiento, lo que, segin veremos, no tiene fundamen-
to alguno.

Segtin hemos sefialado supra, ya sea que el derecho de aprovechamien-
to sobre las aguas sea “reconocido” o “constituido” por la autoridad, tal acto
entraiia, también, la declaracion de “desafectacion” de aquella porcion, parte
o cantidad de dicho caudal de agua de dominio ptblico que es extraida ma-
terialmente por el particular titular del derecho, que hace posible la apropia-
cion por parte de este del agua desafectada, dejando subsistente el dominio
publico sobre el caudal de “aguas” del que procede. Por lo demas, si el ordena-
miento ha permitido la venta del derecho de aprovechamiento, no se entien-
de la razén por la cual podria haber restringido la venta del agua aprovechada.

La falta de claridad del legislador en la determinacion correcta de la na-
turaleza de las aguas ha llevado, incluso, a que algunos 6rganos de la Adminis-
tracion hayan estimado que la enajenacion de aguas por parte del titular del
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derecho “adolezca de objeto ilicito”. Ello no tiene fundamento valido algu-
no, y solo refleja la profunda confusion que existe en esta materia.

4. La utilizacion de aguas terrestres a través del reconocimiento legal
(no concesional o “por el solo ministerio de la ley”)

En el Cédigo de Aguas existen variadas disposiciones que establecen lo que
la doctrina ha denominado “derechos de aprovechamiento adquiridos por el
solo Ministerio de la Ley”, y que corresponden a aquellos “reconocidos” por
el legislador a los cuales alude el inciso 11.° del numeral 24 del articulo 19
de la Constitucion. Estos son los siguientes:

i. Elestablecido en el articulo 10 del Cédigo de Aguas, sobre las aguas
pluviales que caen o se recogen en un predio de propiedad parti-
cular, que corresponde al duefio de este;

ii. El establecido en el inciso segundo del articulo 20, sobre las aguas
que corresponden a vertientes que nacen, corren y mueren dentro
de una misma heredad, que le corresponden al duefio del predio;
y sobre las aguas de lagos menores no navegables por buques de
mas de cien toneladas; y de lagunas y pantanos situados dentro de
una sola propiedad y en las cuales no existan derechos de aprove-
chamiento constituidos en favor de terceros, que se le reconoce al
propietario de las riveras;

iii. El establecido en los articulos 44, sobre derrames que escurren en
forma natural a predios vecinos, cuyo uso se autoriza sin necesidad
de obtener un derecho de aprovechamiento, y 48, sobre drenajes,
cuyo aprovechamiento se reconoce a favor de los beneficiarios del
sistema; aunque la doctrina mayoritaria les niega el caracter de “de-
recho”, si no solo de “uso”;

iv. Elestablecido en el articulo 56, sobre el agua para las bebidas y usos
domésticos de subsistencia, obtenido de un pozo cavado en suelo

4 Nos referimos al Ord. n.° 1051, de 4 de mayo de 2011, del director del Servicio de Im-
puestos Internos, en respuesta hecha por la Universidad del Desarrollo y la Pontificia Universi-
dad Catélica de Chile sobre la aplicacién del IVA a transacciones en la organizacién “Mercado
Electronico de Aguas” (MEDA), en la cual sostiene dicha autoridad: “[...] esta distincion (entre
consuntivos y no consuntivos) importa porque, segin la doctrina (citando a GuzmAN (1995)),
el derecho consuntivo, al permitir la disposicién material de su objeto —el agua— presentaria
problemas para conciliarse con el dominio de la Nacién toda, sobre las aguas”; agregando: “[ ... ]
dada su naturaleza de bien nacional de uso publico, a pesar que el derecho real de aprovecha-
miento de aguas habilita a su titular para usar y gozar de determinadas dotaciones de aguas
expresadas en volimenes por unidad de tiempo y disponer del derecho real mismo, la enaje-
nacién del recurso hidrico adoleceria de objeto ilicito”.
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propio, aunque de ello resulte menoscabarse el agua de que se ali-
mente algtn otro pozo, asignandosele al propietario del terreno, pero
estableciendo que si de ello no reportare utilidad alguna, o no tanta
que pueda compararse con el perjuicio ajeno, sera obligado a ce-
garlo; y

v.  Elestablecidoenelarticulo 56 bisdel Cédigo, creado porlaLeyn.® 21435,
sobre las aguas halladas por los concesionarios mineros en las labo-
res de exploracion y de explotacion minera, en la medida que sean
necesarias para las faenas de explotacion y sean informadas para su
registro a la Direccion General de Aguas.

Estando focalizado el presente trabajo en los derechos de agua que la
industria minera requiere para su operacion, nos centraremos en analizar solo
este ultimo derecho de aprovechamiento, llamado habitualmente “aguas del
minero”.

Adicionalmente a ello, analizaremos también el caso de los derechos de
aprovechamiento que el articulo 88 del Cédigo de Mineria del afio 1932 reco-
nocia a los concesionarios mineros el:

“Aprovecharse de las causas que corren por cauces artificiales o naturales,
para la bebida de los operarios y animales y para el movimiento de las
maéquinas de explotacion y beneficio”

y el uso de aguas “que corran por cauces naturales, en el beneficio de los produc-
tos de su mina”, el cual podia extenderse a los cauces artificiales “si estuvieran
agotadas las aguas de los cauces naturales”; pues respecto de ellos se ha plan-
teado la posible subsistencia de los mismos, con posterioridad a la promulga-
cién del Céodigo de Aguas actualmente vigente, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 111 del Cédigo de Mineria y articulo 1.° transitorio de la Ley Orga-
nica Constitucional sobre Concesiones Mineras.

4.1. Las “aguas del minero”

4.1.1. Justificaciéon

Es usual que en la explotacion de las minas aparezcan fortuitamente aguas sub-
terraneas, las que, la mayor parte del tiempo, representan una carga, pues
ello obliga a desaguarlas, por razones operacionales y de seguridad; pero his-
toricamente el legislador ha permitido su aprovechamiento, estableciendo
un derecho sobre las mismas. La justificacion de ello es que, si bien el aflo-
ramiento de esas aguas en las labores mineras puede generar inconvenientes,
tanto en operaciones a rajo abierto como subterraneas (seguridad, operacio-
nales, medioambientales), también su uso puede permitir el desarrollo de
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esas operaciones de mejor manera, incorporandolas a los distintos procesos.
Se tratan de aguas no buscadas, que surgen espontaneamente. Su caudal es
variable y su calidad también es variable. Estas aguas representan poco mas
del 10 % de la extraccién total de agua que realiza la mineria.

Actualmente, se encuentran reglamentadas en dos normas contenidas
en dos distintos Cddigos, como son el articulo 56 bis del Cédigo de Aguas (intro-
ducido como tal por la Ley n.° 21435) y el articulo 110 del Codigo de Mi-
neria, estando este ultimo conectado con el articulo 8.° de la Ley Organica
Constitucional sobre Concesiones Mineras, el cual dispone en su inciso final
que “los titulares de concesiones mineras tendran los derechos de agua que
en su favor establezca la ley”.

4.1.2. Origen historico*®

Esta figura tuvo su origen en el articulo 945 del Cédigo Civil, que estaba
contenido en el titulo x1v, sobre “Algunas acciones posesorias especiales”, del
libro segundo, que estuvo vigente hasta el afio 1951. Dicho articulo dispo-
nia:

“Cualquiera puede cavar en suelo propio un pozo, aunque de ello resul-
te menoscabarse el agua de que se alimenta otro pozo: pero si de ello
no reportare utilidad alguna, o no tanta que pueda compararse con el
perjuicio ajeno, sera obligado a cegarlo”.

Este articulo, a su vez, tuvo su inspiracion en reglas romanas y medievales.
En el Codigo de Mineria de 1874 se dispuso, en su articulo 9°:“Las aguas
procedentes de los trabajos subterraneos de las minas pertenecen a éstas”.
Tanto el Codigo de 1888 como el del afio 1932 mantuvieron esa mis-
ma norma, en sus articulos 9.° y 85, respectivamente.
En el afio 1951 se dict6 el primer Cédigo de Aguas nacional, en cuyo
articulo 54 se establecio:

“Corresponde a los duefios de pertenencias mineras, carboniferas, sa-
litreras o petroliferas, dentro de ellas, el aprovechamiento de las aguas
halladas en sus labores, mientras conserven el dominio de sus pertenen-
cias y en la medida necesaria para la respectiva explotacion”.

El Codigo de Aguas de 1967 mantuvo, en su articulo 67, casi inalterado
el antiguo articulo 54 del Cédigo anterior, modificando solo la palabra ‘apro-
vechamiento’ por la expresion ‘uso’.

4 Un completo anélisis del origen histérico de esta institucion se encuentra en VERGARA
(1999b), p. 162. En este trabajo expondremos un breve resumen de lo alli indicado.

417



Actualidad Juridica n.° 46 - Julio 2021 Universidad del Desarrollo

El Cédigo de Aguas de 1981 establecio, en el inciso 2.° del articulo 56:

“Corresponde a los duefios de pertenencias mineras, dentro de ellas, el de-
recho de aprovechamiento de las aguas halladas en sus labores, mientras
conserven el dominio de sus pertenencias y en la medida necesaria para
la respectiva explotacion”.

En el afio 1983 se dict6 el Codigo de Mineria, en cuyo articulo 110 —vi-
gente hasta hoy— dispone:

“El titular de concesion minera tiene, por el solo ministerio de la ley, el
derecho de aprovechamiento de las aguas halladas en las labores de su
concesion, en la medida en que tales aguas sean necesarias para los tra-
bajos de exploracién, de explotacion y de beneficio que pueda realizar,
segtin la especie de concesion de que se trate. Estos derechos son inse-
parables de la concesion minera y se extinguirdn con ésta”.

En virtud de tales normas, el titular de una concesion minera que en-
contrare (“hallara”) aguas en sus labores adquiriria el derecho de aprovecha-
miento sobre ellas por el s6lo ministerio de la ley, sin intervencion de la Ad-
ministracion, en la medida que ellas fuesen “necesarias”.

Sobre los problemas surgidos con ocasion de la aplicacion de esta nor-
ma, nos remitimos a los completos anélisis jurisprudenciales que en nuestro
derecho ha realizado por Daniela Rivera y Alejandro Vergara®’.

4.1.3 Modificacion introducida por la Ley n.° 21435

Hasta antes de la modificacion al Codigo de Aguas las “aguas del minero” los
textos de los articulos 56 del Cédigo de Aguas y 110 del Cédigo de Mineria
coincidian en lo fundamental, diferencidandose tinicamente en que el articulo
56 del Codigo de Aguas asignaba ese derecho de aprovechamiento a “los duefios
de pertenencias” —que, como bien sabemos, corresponde a una de las dos clases
de concesion minera existentes, de exploracion y de explotacion, también
llamada “pertenencia’— en tanto que el articulo 110 del Cédigo de Mineria re-
conoce ese mismo derecho al titular de ambos tipos de concesién y, por l6gica
consecuencia, extiende la necesidad requerida no solo a la explotacion, sino,
también, a la exploracion, agregando adicionalmente al “beneficio” que pueda
realizar. Sobre dicha diferencia entre textos surgié discusiéon doctrinal, que la
mayoria interpreté a favor del articulo 110, por ser este posterior al articulo
56 del Cédigo de Aguas, ya que versando ambas sobre la misma materia, no

47 RIVERA y VERGARA (2015).
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podia aplicarse al caso la regla de la especialidad*®. En igual sentido lo inter-
pret6 la jurisprudencia®.

La Ley n.° 21435 eliminé el inciso segundo del articulo 56 del Codi-
go de Aguas, e introdujo un nuevo articulo dedicado exclusivamente a las
“aguas del minero”, el articulo 56 bis, cuyo texto es el siguiente:

“ArTicuLO 56 BIS. Las aguas halladas por los concesionarios mineros en
las labores de exploracion y de explotaciéon minera podran ser utilizadas
por éstos, en la medida que sean necesarias para las faenas de explota-
cién y sean informadas para su registro a la Direccion General de Aguas,
dentro de noventa dias corridos desde su hallazgo. Deberan indicar su
ubicacion y volumen por unidad de tiempo y las actividades que jus-
tifican dicha necesidad. En caso de haber aguas sobrantes, igualmente
deberan informarlas. El uso y goce de estas aguas se extinguira por el
cierre de la faena minera, por la caducidad o extincion de la concesion
minera, porque dejen de ser necesarias para esa faena o porque se des-
tinen a un uso distinto.

El uso y goce de las aguas referido en el inciso anterior no podra
poner en peligro la sustentabilidad de los acuiferos en conformidad
con lo dispuesto en el articulo 5 bis, o los derechos de terceros, lo cual
deberi ser verificado por la Direcciéon General de Aguas, la que debera
emitir un informe técnico en el plazo de noventa dias corridos, contado
desde la recepcion de la informacién sefialada en el inciso anterior. El
referido informe debera considerar la evaluacion ambiental a la que se
refiere el inciso cuarto de este articulo. Dicho plazo podra ser prorrogado

48 ALBURQUENQUE (1999), pp. 19-24. En igual sentido, RivErA y VERGARA (2015), informe
en derecho para la colecciones juridicas de la Corte Suprema.

49 CorTE SUPREMA, sentencia de fecha 12 de noviembre de 2013, causa rol n.° 6997/2012
(Otros). Sala Primera, la que sefiala: “Que del sélo tenor de las disposiciones contenidas en el
articulo 56 inciso segundo del Codigo de Aguasy 110 del Cédigo de Mineria, se constata que la
situacion regulada en el primero queda comprendida en el segundo, en razén que este ultimo es
mas amplio que el primero, en cuanto al contenido del derecho que reconoce, pero no en relacion
a su ejercicio —que contintia regido por el estatuto de aguas y los principios que lo informan [...]”;
(/) vy “[...] que, si bien el articulo 244 del Codigo de Mineria, posterior al Codigo de Aguas,
contempla la derogacién de toda disposicion contraria o incompatible con sus preceptos,
tal efecto no se advierte en la especie en relacion a la regulacién contenida en el articulo 56
inciso segundo del Cédigo de Aguas, desde que no se aprecia una antinomia o contradiccién
entre ellas, sino inicamente que el articulo 110 del cuerpo legal que rige la actividad minera
reconoce titulo sobre las aguas halladas en las labores mineras de exploracién, explotaciéon o
beneficio [...] En sustento de dicha posicién, se ha entendido que el articulo 110 del Cédigo
de Mineria, al sefialar que el derecho de aprovechamiento se tiene ‘segtin el tipo de concesion
de que se trate’, inequivocamente reconoce que comprende las de exploracion, explotacion
y beneficio [...]".
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solo por una vez y justificadamente. En caso que se verificare una grave
afectacion de los acuiferos o a los derechos de terceros a consecuencia
de estos aprovechamientos, la Direccion General de Aguas limitara su
uso.

La Direccion General de Aguas, por resolucion, determinara las for-
mas, requisitos y periodicidad en que se debera entregar la informacion,
incluyendo un procedimiento simplificado para la mineria artesanal y
pequefia mineria, de conformidad con lo establecido en el inciso segundo
del articulo 142 del Cédigo de Mineria.

Lo expresado en el presente articulo, no obsta que en la exploracién
o explotacion se aplique la correspondiente evaluacién ambiental, con-
forme alaley N° 19.300 y su reglamento, como también respecto de su
seguimiento y fiscalizacion, con el propésito de evaluar la sustentabilidad
de la explotacion del recurso”.

A partir de ese momento, la correspondencia que existian en esos dos
cuerpos normativos se rompio, pues el legislador de aguas introdujo una serie
de exigenciasadicionales, distintas ala del texto del articulo 110, que se mantu-
vo sin modificaciéon. Aplicando el mismo criterio que fue utilizado por la doc-
trina y la jurisprudencia para resolver cual norma prevalecia (entre el articulo
56 del Codigo de Aguas y el 110 del de Mineria), ya analizado, entendemos
que la norma del articulo 56 bis del Cédigo de Aguas prevalece por sobre el
articulo 110 del Cédigo de Mineria, por ser aquel posterior y no aplicarse la
regla de la especialidad.

4.1.4. Contenido del nuevo articulo 56 bis
y criticas al mismo

Como se sefiald, el nuevo articulo 56 bis elimino el caricter de “derecho por
el s6lo ministerio de la ley” que el anterior inciso 2.° del articulo 56 establecia
respecto de las aguas de minero, y lo reemplazé eufemisticamente por una
mera “utilizacién”, con el claro proposito de precarizar el estatus que la legis-
lacion anterior le reconocia, fundado en el “reconocimiento” que el inciso 11.°
del numeral 24 del articulo 19 de la Constitucion le encomendo al legislador.

Los derechos por el solo ministerio que los mineros tenian sobre las
aguas halladas en las labores de sus respectivas concesiones a la fecha de en-
trada en vigencia de la Ley n.® 21435, 6 de abril de 2022, tienen la calidad de
“derechos reconocidos” a que alude el inciso 11.° del numeral 24 del articulo
19 de la Constitucion, por lo que a ellos también les resulta aplicable lo dis-
puesto en el articulo primero transitorio de la Ley n.® 21435, el cual dispone:
“Los derechos de aprovechamiento reconocidos o constituidos antes de la
publicacion de esta ley [...] continuaran estando vigentes”. Por tal razon, es-
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timamos que el cambio de estatus juridico de las “aguas del minero” estable-
cido en el nuevo articulo 56 bis solo resulta aplicable a las concesiones mine-
ras constituidas con posterioridad a la vigencia de dicha modificacion, pues
las concesiones mineras anteriores a ello ya tienen incorporadas, dentro de su
estatuto legal, el “derecho de aprovechamiento” sobre las aguas halladas en
sus labores.

Elnuevo articulo 56 bis condiciona el “uso” de tales aguas halladas a que
estas sean “necesarias para las faenas de explotacion”y, ademas, que sean infor-
madas a la Direccion General de Aguas (DGA) dentro de un plazo de noventa
dias, indicando su ubicacién y volumen por unidad de tiempo y las activida-
des que justifican dicha necesidad. Asi, la norma no considera la utilizacion
de esas aguas para la “exploracion” del yacimiento ni para el “beneficio” de
los minerales ya arrancados, que son partes integrantes de la actividad mine-
ra, siendo precisamente el “beneficio” de los minerales a parte industrial de
la actividad minera, que més ocupa agua sus procesos.

Asimismo, la norma obliga al concesionario minero a informar las aguas
“sobrantes” (las que no se necesitan para la faena), lo que permitiria que cual-
quier tercero pudiera constituir derecho de aprovechamiento, sin otorgar al
concesionario minero un derecho preferente ante la solicitud de ese tercero,
como si lo hace respecto al titular de derechos de aprovechamiento por el solo
ministerio de la ley sefialado en el articulo 20.° (vertientes que nacen, corren
y mueren dentro de una misma heredad y aguas en lagos menores) en caso de
subdivision de los predios respectivos. Parece evidente que la constitucion de
un derecho de aprovechamiento por parte de un tercero dentro de una con-
cesion minera producird serios problemas para el ejercicio de las facultades
inherentes al derecho del titular, lo que perfectamente podria haberse evita-
do con el reconocimiento de esa preferencia.

También lanorma establece que el usoy goce de estas aguas se extinguira
por el cierre de la faena minera, por la caducidad o extinciéon de la concesion
minera, porque dejen de ser necesarias para esa faena o porque se destinen a
un uso distinto. Respecto a la causal de “cierre de la faena”, el articulo 56 bisno
distingue si es cierre “final” o también “parcial”y, aparentemente, hace proce-
dente la extincién aun cuando la concesion minera donde se hubiesen hallado
las “aguas del minero” subsista, lo que otorga inestabilidad a la institucion.

Ademas de ello, las otras causales de extincién —de que las aguas “de-
jen de ser necesarias” o que “se destinen a un uso distinto”- seran ponderadas
por la DGA, lo que necesariamente debiera ser de competencia de los tribu-
nales ordinarios de justicia, en virtud de lo dispuesto en el articulo 19 n.° 24
inciso 8.° de la Constitucion. Y ello, porque al ser las “aguas del minero” par-
te del estatuto legal de las concesiones mineras, lo que se dice del todo debe
entenderse que se dice de cada una de sus partes.
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Finalmente, la norma del articulo octavo transitorio de la Ley n.® 21435
—que aparentemente solo establece el plazo de quince meses, contados desde
la entrada en vigencia de la ley, para informar a la DGA los volimenes extrai-
dos por los concesionarios en sus labores— esconde, en realidad, una nueva
causal de limitacion (que puede ser total) de las aguas que se estuvieran uti-
lizando, al sefalar que la DGA tendra la facultad de “limitar fundadamente”
eluso delasaguasinformadas“en caso que se verificare una grave afectacion del
acuifero a consecuencia de estos aprovechamientos”, lo que nuevamente que-
da a la discrecionalidad (o arbitrariedad) de la Direccién General de Aguas.

En resumen, la norma analizada adolece de serias deficiencias técnicas,
que produciran posteriormente problemas interpretativos, socavando la se-
guridad juridica que ha sido clave para el desarrollo de nuestra industria mi-
nera.

4.2. Las aguas que el antiguo articulo 88 del Codigo de Mineria de 1932
reconocia a los concesionarios mineros.

4.2.1. Origen y contenido de la norma

El Cédigo de Mineria de 1932 incluyo, dentro de su titulo v parrafo 11 (“De
los servicios que deben prestar los terrenos superficiales”), el articulo 88, el
cual establecia:

“Art. 88. El minero podra, asimismo, aprovecharse de las aguas que corran
por cauces artificiales o naturales para la bebida de los operarios y ani-
males y para el movimiento de las maquinas de explotacion y beneficio,
quedando en esta parte sometido a la legislacion sobre uso de aguas para
fines industriales.

Podra también el minero usar las aguas que corran por cauces natu-
rales en el beneficio de los productos de su mina, debiendo solicitar la
respectiva merced en conformidad a las disposiciones legales.

Si estuvieren agotadas las aguas de los cauces naturales de la region,
el minero podri utilizar, con igual objeto, las que corran por cauces artifi-
ciales, siempre que el resto de las aguas no resulte de insuficiente para
el uso a que estan destinadas.

Para el aprovechamiento de las aguas con los fines indicados, podra
el minero ejecutar en los predios superficiales las obras que fueren ne-
cesarias”.

Elorigendeestanormaseencuentraenelarticulo 14 titulo6.° delas Orde-
nanzas de Nueva Espaiia, que luego fue recogido por articulo del 8.° del Co-
digo de Mineria de 1874 y, asimismo, por igual articulo del Cédigo de 1888.
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4.2.2. Naturaleza juridica del derecho concedido
por el articulo 88

El referido articulo estaba incluido dentro del parrafo “De los servicios que de-
ben prestar los terrenos superficiales”, respecto de lo cual Julio Ruiz Bourgeois
estimo que ello fue por una “timidez” no justificada del legislador, pues lo
correcto era haber empleado la palabra ‘servidumbres’ para referirse a lo alli
normado, no obstante lo cual, al tratar el articulo 88, el mismo autor sefial6:

“En el articulo 88 hay no s6lo servidumbres, sino también el reconocimien-
to directo a favor del minero de un derecho a obtener merced de aguas;
servidumbres y derechos que estarin complementados con la facultad
del minero de ejecutar, en los predios superficiales, las obras que fueren
necesarias a la utilizacion de las aguas (arts. 88, inciso 4.° del Codigo de
Minas y 823 del Codigo Civil)™!.

4.2.3. Derogacion y aplicacion ultractiva
de dicha norma

El articulo 88 del Cédigo de Mineria de 1932 fue modificado por el articulo 11
de Ley n.° 9909 (que también aprobé el texto del Codigo de Aguas de aquel
ano 1951), agregandole un inciso final, cuyo tenor fue:

“Las servidumbres sobre aguas que establece este Codigo se constitui-
rdn y ejerceran con arreglo a las disposiciones respectivas del Codigo
de Aguas”,

redaccion que deja la duda acerca de si estuvo referida a todos los derechos
comprendidos por el referido articulo 88 o solo a las “servidumbres” que alli
se regulaban dejando fuera a las “mercedes de agua” también incluidas en él.
A su vez, dicha ley incluyé, en el texto mismo del Cédigo de Aguas, concre-
tamente en su articulo 182:

“Las servidumbres sobre aguas que establece este Codigo se constituirdn y
ejerceran con arreglo a las disposiciones respectivas del presente Codigo”.

La modificacion que dicha Ley n.° 9909 hizo al articulo 88 del Cédigo
de Mineria de 1932 (ademas de otros cuerpos legales) no integro el texto del
Coédigo de Aguas que fuera aprobado por aquella misma, no obstante lo cual,
atendido el tenor del articulo 182 del mismo Cédigo, permite concluir su
intima relacion. De alli que cobre importancia el articulo 300 del Cédigo, el

S0 Ruiz (1949), p. 24.
SLOp. cit., p. 42.
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cual dispuso que las disposiciones del mismo Cédigo: “se aplicaran sin perjui-
cio de los derechos anteriormente adquiridos”, especificando que subsisti-
rian:

“Los derechos de aprovechamiento que a la fecha de promulgacion de
este Codigo se hallen reconocidos por sentencia ejecutoriada y los que
emanen: 1.- De mercedes concedidas por autoridad competente, sin
perjuicio de lo prescrito en los articulos 307 y 308; 2.- De los articulos
834, 835 y 836 del Codigo Civil, con relacion a los propietarios ribera-
nos, y del articulo 944 del mismo Cédigo, adquiridos durante la vigencia
de estas disposiciones, siempre que estén en actual uso y ejercicio con
obras aparentes, y 3.- De prescripcion”.

Por su parte, el articulo 308 del actual Cédigo de Aguas (del afio 1981)
derogo el Codigo anterior de 1951, reproduciendo, con modificaciones me-
nores, lo sefialado en el articulo 300 del Cédigo anterior.

En el aio 1983 se dict6 el actual Cédigo de Mineria, que derogé el Co-
digo anterior de 1932, y —dentro del parrafo 2.° del titulo vur (“De los dere-
chos y obligaciones de los concesionarios mineros”)- incluy¢ el articulo 111,
cuyo tenor es:

“ - . " .

El uso de las demas aguas necesarias para explorar, explotar o beneficiar
sustancias minerales se sujetar a las disposiciones del Codigo de Aguas
y demas leyes aplicables”.

Comentando estas disposiciones, [vin Obando®? destaca que en la his-
toria fidedigna del establecimiento de dicha norma del Cédigo (refiriéndose
al Informe de la Primera Comisién Legislativa de la H. Junta de Gobierno,
de abril de 1983) se dej6 constancia que el referido articulo 111 “se refiere a
la materia que trata el articulo 88, del Codigo de 1932”, concluyendo dicho
autor que el articulo 111 del Cédigo actual reemplazo el articulo 88 del Co-
digo anterior y, por otra parte, sustituy6 el régimen legal desigual establecido
en este ultimo para el aprovechamiento o utilizacion de las aguas superficia-
les, procedentes de cauces naturales o artificiales, para las labores mineras,
por un régimen legal uniforme para el uso de las demés aguas, agregando su
opinion en cuanto a que ello:

“No afecta sus similares hipotética y validamente adquiridas bajo su vi-
gencia, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley sobre
Efecto Retroactivo de las Leyes”,

52 OBANDO (2004), pp. 17, 161-183.
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abriendo con ello una innovadora interpretacion de dicha disposicion, que
permitiria obtener su reconocimiento judicial, a través del procedimiento
sumarisimo establecido en el articulo 234 inciso 2.° del Codigo de Mineria, y
no por el procedimiento establecido en el Cédigo de Aguas.
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