INFORME DE LA COMISION ESPECIAL SOBRE
RECURSOS HIDRICOS, DESERTIFICACION Y
SEQUIA, recaido en el proyecto de reforma
constitucional, en primer tramite, sobre dominio y
uso de las aguas.

BOLETINES NUMEROS 6.124-09, 6.141-09,
6.254-09, 6.697-07, 7.108-07, 8.355-07, 9.321-12,
10.496-07 Y 10.497-07, refundidos.

HONORABLE SENADO:

La Comision Especial sobre Recursos Hidricos,
Desertificacion y Sequia, tiene el honor de informar acerca del proyecto de
reforma constitucional aludido, que refunde las iniciativas que se especifican
a continuacion, de conformidad a la resolucion de la Sala de fecha 16 de
marzo de 2016, en virtud de lo dispuesto en el articulo 17 A de la Ley
Orgénica Constitucional del Congreso Nacional.

Los proyectos de reforma constitucional, cuya
fusion se autorizé, son los siguientes:

1) Proyecto de reforma constitucional, iniciado en
Mocién de los Senadores sefiores Girardi, Navarro y ex Senadores sefiores
Avila, Ominami y Ruiz-Esquide, sobre dominio publico de las aguas (Boletin
N° 6.124-09).

2) Proyecto de reforma constitucional, iniciado en
Mocién del ex Senador sefior Ricardo Nufiez, sobre exploracion, explotacion
y constitucion de derechos de aprovechamiento de aguas (Boletin N° 6.141-
09).

3) Proyecto de reforma constitucional, iniciado en
Mocion del Senador sefior Horvath, sobre acceso y uso del agua (Boletin N°
6.254-09).

4) Proyecto de reforma constitucional, iniciado en
Mocién de los ex Senadores sefiores Avila, NUfiez y Vasquez, en materia de
concesiones de derechos de agua (Boletin N° 6.697-07).

5) Proyecto de reforma constitucional, iniciado en
Mocién de los Senadores sefiores Navarro, Rossi y Tuma, que declara de
dominio publico las aguas subterraneas (Boletin N° 7.108-07).

6) Proyecto de reforma constitucional, iniciado en
Mocion de los Senadores sefiora Allende y sefiores Letelier, Rossi y ex
Senadores sefiores GoOmez y Ruiz-Esquide, que declara a las aguas bienes
nacionales de uso publico y reserva a la ley la constitucién, reconocimiento,
ejercicio y extincion de los derechos de los particulares sobre aquéllas, asi



como la determinacion de los caudales que aseguren su disponibilidad para
el consumo humano (Boletin N° 8.355-07).

7) Proyecto de reforma constitucional, iniciado en
Mocién de los Senadores sefior Girardi, sefiora Mufioz y sefiores Araya, De
Urresti y Horvath, que deroga el inciso final del numeral 24° del articulo 19 de
la Carta Fundamental y asegura a todas las personas el derecho al agua y a
su acceso en cantidad y calidad suficientes para satisfacer las necesidades
individuales y colectivas (Boletin N° 9.321-12).

8) Proyecto de reforma constitucional, iniciado en
mocion del Senador sefior Chahuan, que modifica el articulo 19, nimero 24°,
de la Constitucion Politica de la Republica, con el objeto de establecer que
las aguas tienen la calidad de bienes nacionales de uso publico (Boletin N°
10.496-07).

9) Proyecto de reforma constitucional, iniciado en
mocion del Senador sefior Chahuan, que modifica el articulo 19, nimero 24°,
de la Constitucion Politica de la Republica, con el objeto de establecer que el
aprovechamiento y consumo humano del agua es de caracter prioritario
(Boletin N° 10.497-07).

La Comision Especial, atendida la fusion de las
nueve iniciativas precedentemente mencionadas, acord6 proponer a la Sala,
gue se sustituyan las denominaciones originales por la siguiente: Proyecto
de reforma constitucional sobre dominio y uso de las aguas.

Se hace presente que, de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 127 del Reglamento de la Corporacion, la
Comisidén Especial discutié en general y en particular esta iniciativa, por
constituir un proyecto de articulo tnico, pero considerando que se trata
de una reforma a la Carta Fundamental acordé proponer al
Excelentisimo sefior Presidente que en la Sala sea discutido solamente
en general, con el propdsito de permitir, una vez aprobada la idea de
legislar, la formulacién de indicaciones a su respecto.

Corresponde seifalar que este proyecto de
reforma constitucional, en virtud de los acuerdos de Comités de 17 de
junio de 2014 y de 10 de mayo de 2016, debe ser conocido también por
la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento.

OBJETIVOS DEL PROYECTO

-Consagrar constitucionalmente el caracter de las aguas,
en cualquiera de sus estados, como bienes nacionales de uso publico.



-Entregar a la ley la regulacion del tratamiento de los
recursos hidricos, estableciendo que las concesiones a particulares seran
siempre temporales y circunscritas a fines especificos, pudiendo estar
sujetas al pago de patentes o tasas.

-Garantizar la priorizacion de los usos del agua y el
resguardo de los usos comunitarios ancestrales y la mantencion de un
caudal ecoldgico.

-Contemplar el ejercicio del recurso de proteccion cuando
se afecte el derecho al agua en los términos precedentemente mencionados.

QUORUM DE APROBACION

Corresponde sefialar que el articulo Unico del
proyecto en informe requiere, en cada Camara, la aprobacion de las dos
terceras partes de los Diputados y Senadores en ejercicio, al recaer en el
Capitulo 1ll, “De los Derechos y Deberes Constitucionales”, de conformidad a
lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 127 de la Constitucion Politica
de la Republica.

ASISTENCIA

A una o mas de las sesiones en que la Comisién
estudio esta iniciativa de reforma constitucional asistieron, ademas de sus
miembros: el Senador sefior Horvath; el Delegado Presidencial para los
Recursos Hidricos, sefior Reinaldo Ruiz Valdés, acompafado por el asesor
sefior Claudio Fiabane y el Coordinador de la Region de Valparaiso sefior
Marcelo Herrera; el Director General de Aguas sefior Carlos Estévez
Valencia y la asesora legislativa sefiora Tatiana Celume; el Secretario
Ejecutivo de la Comision Nacional de Riego, sefor Patricio Grez Marchant,
acompafado por la Jefa Divisién de Estudios, sefiora Loreto Mery Castro, el
asesor del Secretario Ejecutivo sefior Daniel Rey y contraparte del Ministerio
de Agricultura en la reforma al Cédigo de Aguas, el Encargado Macro Region
Sur sefior Paulo de la Fuente y abogado contraparte del Ministerio de
Agricultura en la reforma al Cdédigo de Aguas, el Coordinador de
Comunicaciones sefior José Carlos Prado y el periodista sefior Andrés
Rojas; el asesor legislativo del Ministerio de Agricultura, sefior Jaime Naranjo
Ortiz; el Coordinador de la Region de Coquimbo del Delegado Presidencial
para los Recursos Hidricos, sefior Eduardo Fuentealba Castillo; el
coordinador del Comité Técnico sobre Recursos Hidricos, Desertificacion y
Sequia, sefior Elir Rojas Calderén; el Director de "Agua que has de Beber"
(Comunidad Europea), sefior Cristian Fréne Conget; el asesor de la
Corporacion Nacional Forestal, sefior Rodrigo Herrera; el asesor de la
Biblioteca del Congreso Nacional, sefior Pablo Morales; las asesoras del
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, sefiora Marta Valenzuela,



Vanessa Astete y Maria Fernanda Marchant y el asesor del mismo Ministerio,
sefior Felipe Ponce. El asesor del Gabinete del Ministro de Bienes
Nacionales, sefior Mauricio Andrews Carrasco. Los asesores del Instituto
Igualdad, sefiora Daniela Fuentes y sefior Rodrigo Fecci; el asesor de la
Fundacion Jaime Guzman, sefior Héctor Mery. El Director de la Fundacion
Libertad, sefior Santiago Matta. La Directora de Chile Sustentable, sefora
sara Larrain. El asesor del Comité del Partido Uniébn DemOcrata
Independiente, sefior Carlos Oyarzun. Los asesores del Comité Partido
Demdécrata Cristiano, sefiora Francisca Martinez y sefior Rodrigo Poblete. El
asesor del Centro de Estudios y Gestién para el Desarrollo (CEGADES),
sefior Paolo Torrejon. La asesora del Centro de Estudios Legislativos y
Parlamentarios (CELAP), seflora  Yasna Bermudez. Asesores
Parlamentarios: de la Senadora Muioz, la periodista sefiora Andrea Valdés y
el asesor legislativo, sefior Luis Diaz. De la Senadora Allende, los sefiores
Cristian Arancibia, Victor Caro y Alejandro Sanchez. Del Senador Chahuan,
el asesor sefior Marcelo Sanhueza y el asesor sefior Felipe Chahuén. Del
Senador Pizarro, la Jefa de Gabinete sefiora Karren Herrera. Del Senador
Girardi las asesoras sefioras Josefina Correa y Camila Watkins. Del Senador
Horvath el sefior Arturo Rodriguez. Del Senador De Urresti, la sefiora
Melissa Mallega. Del Senador Navarro, el sefior Jaime Mandria. Del
Diputado Fuenzalida el sefior Manuel Saavedra. Del Diputado Lemus el
sefior Juan Alberto Molina. Invitado de la Senadora Allende: El estudiante de
la Pontificia Universidad Catolica de Chile e investigador sefior Alexandre
Sanchez W. Invitadas del Senador Chahuéan: Las estudiantes de periodismo
de la Universidad Adolfo Ibafiez sefioritas Valentina Hubner, Desanka
Restrovic y Carla Vielma. Canal de Television Chilevision: el periodista José
Manuel Loyola Crovetto y el camardgrafo Maximo Carrasco, que fueron
autorizados por la Comisién Especial para estar presentes en una sesion,
con motivo de un programa especial de television sobre las aguas en nuestro
pais.

Especialmente invitados concurrieron:

-La profesora de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile e Investigadora del Centro de Ciencia del Clima y la
Resilencia, sefiora Nancy Yafiez Fuenzalida.

-El abogado de la Universidad Catdlica de
Valparaiso, profesor de Derecho Constitucional y de Derecho Internacional y
Doctor en Derecho sefior Gonzalo Aguilar Cavallo.

-El profesor de la Universidad Diego Portales
sefior Matias Guiloff Titiun, abogado, Master en Derecho de la Universidad
de Columbia, Estados Unidos.

-El abogado Winston Alburquenque Troncoso,
profesor de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile y de la Universidad
Finis Terrae.

-El abogado Alejandro Vergara Blanco, profesor
de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, acompafado por la sefiora



Daniela Rivera Blanco, abogada y profesora de Derecho de Aguas de la
Pontificia Universidad Catolica de Chile.
ANTECEDENTES

Para el debido estudio de esta iniciativa de
reforma constitucional se han tenido en consideracion, entre otros, los
siguientes:

|.- ANTECEDENTES JURIDICOS

-La Constitucion Politica de la Republica,
especialmente su Capitulo Ill, referido a los derechos y deberes
constitucionales.

-La Declaracién Universal de Derechos Humanos.

-El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

-La Convencién sobre los Derechos del Nifio.
-El Convenio N° 169 de la OIT.
Il.- ANTECEDENTES DE HECHO

Boletin N° 6.124-09. Mocion de los Senadores sefiores Girardi y Navarro
y de los ex Senadores sefiores Avila, Ominami y Ruiz-Esquide.

Esta iniciativa subraya que resulta de una
inconsistencia e inconsecuencia superior, que un Estado como el chileno
mantenga y legitime un modelo de propiedad privada sobre las aguas aun
mas liberal que el mas liberal de los sistemas del mundo, incluido el de
Estados Unidos (teniendo en consideracion el informe OCDE sobre
desempefio ambiental de Chile), negando toda la tradicion juridica que
alguna vez se mantuvo en nuestras primeras legislaciones.

Agrega que la principal y mas eficiente forma de
cambiar esto de una vez por todas, es despejando a su vez toda controversia
de constitucionalidad, mediante una reforma constitucional que de verdad le
dé a las aguas la jerarquia y valoracioén politico-filosofica que se merece.

Indica que quedara pendiente en todo caso, una
reforma mayor a la legislacion mercantilista de aguas que ejecute los
principios constitucionales que se aprueben, y al modelo institucional de
administracion de los recursos hidricos, ambas materias de la mayor
importancia para un modelo moderno y sustentable sobre las aguas.

Propone que la JUnica referencia que el
constituyente hace a las aguas nacionales en el articulo 19 se derogue y
enmiende estableciendo, primero, el caracter publico de las aguas, se
declaren de utilidad publica para efectos de su expropiacion, se establezca el
deber tanto del Estado como de los particulares que las usan, de velar por su



proteccion ambiental y su uso sostenible y se mandate a la ley a que
establezca la priorizacion de usos de las aguas y se fijen las condiciones
para su uso y aprovechamiento.

Boletin N° 6.141-09. Mocion del ex Senador sefior Nuiiez.
Esta mocion expresa lo siguiente:

La actual legislacion de aguas no asume el caracter
longitudinal del territorio nacional por lo que de manera evidente en su recorrido
latitudinal cruza distintas zonas climaticas y regiones geograficas muy
diferentes que determinan variaciones extremas en temperatura, pluviosidad,
regimenes de viento, etc.

Que hasta la fecha no se ha aceptado en la ley esta
realidad y nuestro Cdodigo de Aguas asume de un modo uniforme para todo el
pais la constitucion de los derechos de aprovechamiento, estableciendo
solamente medidas de proteccidén especial para vegas y bofedales ubicados en
las Regiones de Arica y Parinacota, Tarapaca y Antofagasta.

Se hace imprescindible establecer en la
Constitucion Politica de la Republica, una norma que dé cuenta, para los
efectos de la constitucion de los derechos de aprovechamiento de agua, asi
como de otras normas que regulan su uso, de la diversidad climatica del
pais, la densidad poblacional del territorio nacional, asi como la
disponibilidad cierta de un recurso cada vez mas escaso, como es el agua.

Boletin N° 6.254-09. Mocion del Senador sefior Horvath.

La propuesta del Senador sefior Horvath contiene
los siguientes fundamentos:

-El agua es esencial para la vida y los
ecosistemas.

-Que el planeta tierra en su superficie esta
constituido en un 75% de agua. Los océanos concentran un 71%. Del
volumen total de las aguas, 1,4 billones de m?, sélo el 3% es dulce, el
2% se encuentra en estado solido, destacando la Antartica, Groenlandia
y los Campos de Hielo Patagonicos, y sélo el 1% como agua dulce
liquida.

-El que producto de la intervencion humana, se
han generado gases con efecto invernadero que han producido cambios
climaticos, asi como los procesos de erosion y desertificacion, los que
han cambiado los ciclos hidroldgicos y la disponibilidad de agua.

-El Departamento de Geofisica de la Universidad
de Chile ha establecido un modelo de cambio climatico para el pais que
sefiala en distintos escenarios la variacion de temperatura y
precipitaciones hasta fines del Siglo XXI para el pais.



-Se percibe un alza en la linea de nieves y
cambios en ciclos hidrolégicos de los rios.

-El agua en el mundo, y también en el caso de
nuestro pais, se esta haciendo un bien imprescindible cada vez mas
escaso y de mayor costo. La distribucion del agua y su uso se sefiala en
el grafico siguiente. Esta tendra una demanda de uso cada vez mayor en
todas las regiones.

-El agua un bien escaso se producen intereses
encontrados para fines de bebida de los seres humanos, mantencion en
los ecosistemas, uso en riego, bebidas de animales, usos turisticos,
recreativos, mineros, acuicolas y energia.

-Existen instrumentos como el Ordenamiento
Territorial, la Zonificacién del Borde Costero y el Manejo Integrado de
Cuencas que permiten armonizar y priorizar los distintos usos y la
conservacion de agua.

Boletin N° 6.697-09. Mocién de los ex Senadores sefiores Avila, Nifiez y
Vasquez.

Esta iniciativa se fundamenta de la siguiente
manera:

-La Constitucién Politica determina que mientras el
petréleo permite concesiones y explotaciones restringidas, otorga sobre las
aguas derechos que asimila a la propiedad, mientras que la regulacién de los
minerales se rige por normas de propiedad intermedia.

-Esta situacion juridico-constitucional constituye
una anomalia respecto de lo que establece el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, que si bien deja plena autonomia a los pueblos y estados para
regular la explotacion de sus recursos naturales y su defensa, llama
precisamente a que no renuncien a ellos, atendido que se trata de recursos
escasos, sociales y basicos para el desarrollo y bienestar de cada uno de los
habitantes de cada pais.

-El mejor ejemplo de la desregulacion indebida y
gue causa perjuicio al pueblo chileno, es el tratamiento de las aguas en tanto
bien nacional y recurso natural imprescindible para la subsistencia y el
desarrollo de la humanidad. En este contexto, los usos a los cuales se
destinen las aguas deben estar siempre marcados por tales caracteres y
tenderan a la generacion de riqueza y beneficio para toda la comunidad, lo
gue no obsta a su uso en el marco de la libre iniciativa privada, con las
cargas publicas que correspondan.

-El agua posee, al mismo tiempo, las calidades de
bien nacional, de recurso indispensable para la subsistencia y de elemento
necesario para el proceso econdomico, los cuales deben ser tenidos en
cuenta, enfrentados y armonizados en su régimen juridico.



-El actual estatuto juridico de las aguas no
establece un equilibrio en torno a dichas calidades, pues no obstante que el
agua parece ser uno de aquellos bienes que la naturaleza ha hecho
comunes a todos los hombres y que, por tanto, no seria susceptible de
apropiacion segun el numeral 23 del articulo 19 de la Constitucion Politica, el
actual Cédigo de Aguas, que reconoce de manera aparente y semantica
como bien nacional de uso publico, bajo la figura del derecho de
aprovechamiento en concordancia con el numeral 24 del mismo articulo 19
de la Constitucion, en la praxis ha generado que las aguas disponibles en
nuestro pais hayan sido finalmente sean transferidas a titulo gratuito y a
perpetuidad a privados, transadas en el mercado como bienes productivos,
aun a costa del agotamiento de cauces, en contra de los usos y costumbres
centenarias de propietarios riberefios de los mismos y generado al mismo
tiempo un verdadero mercado especulativo sobre derechos de aguas que en
muchos casos ni siquiera son usadas y en el cual las necesidades basicas
del pais y el interés publico contenido en la asignacién de los recursos
hidricos no estan presentes.

-Por otra parte, cualquier modificacion a dicho
régimen es estéril -e incluso puede ser regresiva-, como lo fue la introduccion
del pago de patente relacionada con el uso del agua, que en vez de generar
mayor disponibilidad del recurso hidrico, ha sido un factor tendiente a
producir mayor acumulacion de derechos de aprovechamiento en manos de
personas y empresas capaces de pagar las patentes y retener los derechos
aun sin usarlos, quedando disponibles de adjudicar so6lo derechos sobre
aguas subterraneas, situacion que por el costo de exploracién y deteccion
del acuifero sélo tiende a agravar el actual panorama.

-Es justamente una reforma constitucional el Unico
procedimiento de modificacion normativa que no puede generar
cuestionamientos de constitucionalidad, pues es el propio poder
constituyente el que se manifiesta democraticamente al reformar la norma
constitucional mediante los consensos y quorum que la propia carta
fundamental establece, en ejercicio de la mas alta manifestacion de
soberania.

Boletin N° 7.108-07. Mocion de los Senadores sefiores Navarro, Rossi y
Tuma

La mocion consigna los siguientes fundamentos:

-Chile es el Unico pais del planeta en que los
derechos de agua son propiedad privada. En todos los paises europeos y
América Latina los derechos de agua son bienes nacionales de uso publico y
pertenecen a la sociedad, quien puede establecer mediante mecanismos
democraticos la regulacion y prioridades en su uso o caducados. Al ser
propiedad privada no se puede establecer ninguna regulacion.

-En 1980, el gobierno militar privatizo los derechos
de agua; en 1981, modifico el Cddigo de Aguas, teniendo asi Chile el modelo
mas liberal del planeta en la gestion de este recurso.



-Nuestra propuesta es reestablecer el agua como
un derecho y su clara condicién de bien nacional de uso publico, que el
Estado podra concesionar a privados y al igual como ocurre con las
pertenencias mineras que a pesar de ser propiedades fiscales, se pueden
vender y transar en el mercado, pero la diferencia es que se reestablecera la
soberania de Chile sobre el agua, el recurso mas valioso y escaso para el
futuro, pudiendo asi el Estado establecer regulaciones, prioridades de uso, o
caducar las concesiones por mal uso.

Boletin N° 8.355-07. Mocion de la Senadora sefiora Allende, de los
Senadores seiiores Letelier y Rossi, y de los ex Senadores seiiores
Gomez y Ruiz-Esquide

La fundamentaciéon de esta iniciativa sefiala:

-Es hora de adecuar los términos de la Carta
Fundamental no sélo a la regla general de derecho privado que considera
qgue las aguas son bienes nacionales de uso publico, lo que implica que el
dominio de ellas pertenece a la Nacion toda y su uso a todos los habitantes
de aquélla (en el articulo 595 del Cédigo Civil y en el articulo 5° del Cédigo
de Aguas), sino que también a los instrumentos internacionales vigentes y
ratificados por Chile y que, por ende, se encuentran incorporados a su
derecho interno.

El bloque regulatorio dado por la Constitucion
Politica y el Codigo de Aguas vigente considera al elemento hidrico como un
bien de consumo de similar tratamiento a cualquier recurso econdmico,
donde el mercado es el Unico actor legitimo en la asignacion de la cantidad,
las modalidades y los plazos asociados a estos derechos, sin intervencion
alguna del Estado.

El Estado chileno no tiene facultades de gestion ni
administracion del agua, solo tiene facultades menores de intervencion en el
marco del principio de subsidiariedad que inspira al constituyente de 1980.
Tanto en el derecho constitucional comparado, esta fuertemente asentada la
gestion integrada de recursos hidricos, donde el Estado juega un rol
fuertemente planificador y regulador, como ocurre en Australia que al igual
qgue Chile es un pais minero.

Boletin N° 9.321-12. Mocion del Senador seinor Girardi, de la Senadora
sefiora Muioz y de los Senadores sefiores Araya, De Urresti y Horvath.

Esta propuesta contiene los  siguientes
fundamentos:

-Parece una necesidad legislativa fundamental y
un deber ético y politico legislar a nivel constitucional sobre un nuevo
régimen constitucional del agua que reponga nuestra tradicion juridica y se
adecue a las tendencias regulatorias modernas

-Por ello, se propone consagrar
constitucionalmente el derecho humano al agua.
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-Terminar con el sistema privatista y mercantilista
del agua que impera en la Constitucién y en la ley, mediante una reforma
constitucional que restablezca la propiedad del Estado sobre las aguas de la
Nacién que sea el marco de las reformas y adecuaciones legales.

-Consagrar el deber prioritario de conservar,
proteger y usar de modo sostenible las aguas en manos de quien estén,
condicion y presupuesto fundamental para ejercer derechos de uso o goce
sobre ellas.

-Mandatar a la ley para que establezca un orden
de prelacion del uso y destino de las aguas (Costa Rica en la materia es un
muy buen ejemplo), asi como todo lo concerniente a los derechos sobre
ellas, regulado en el Cédigo de Aguas.

Ademas, la iniciativa recalca los siguientes
conceptos:

-Resulta de una inconsistencia e inconsecuencia
superior que un Estado como el chileno mantenga y legitime un modelo de
propiedad privada sobre las aguas aun mas liberal que el mas liberal de los
sistemas del mundo, incluido el de Estados Unidos (véase informe OCDE
sobre desempefio ambiental de Chile), negando toda la tradicion juridica que
alguna vez se mantuvo en nuestras primeras legislaciones.

-La principal y mas eficiente forma de cambiar esta
realidad, de una vez por todas, es despejando a su vez toda controversia de
constitucionalidad, mediante una reforma constitucional que de verdad le dé
a las aguas la jerarquia y valoracion politico-filosofica que se merece.

-A continuacién, se debera realizar una completa
reforma a la legislacibn mercantilista de aguas que ejecute los principios
constitucionales que se aprueben y que de origen a un nuevo Codigo de
Aguas, que se acompafie con un cambio al modelo institucional de
administracion de los recursos hidricos.

Boletin N° 10.496-07. Mocidn del Senador seiior Chahuan.

Sefiala que la funcion social del derecho de
propiedad, reconocido en la Carta Fundamental, también debe hacerse
aplicable a los derechos de aprovechamiento sobre las aguas terrestres, de
tanta importancia para la vida en comunidad, por lo que en nuestro concepto
debe consagrarse con rango constitucional su calidad de bienes nacionales
de uso publico, de modo que el uso, goce y disposicion de los derechos de
aprovechamiento de los particulares sobre ellas, ha de ejercerse en dicho
contexto, y de ningiin modo en forma arbitraria o con total prescindencia de
los intereses de la comunidad.

Boletin N° 10.497-07. Mocidon del Senador seiior Chahuan.

En sus fundamentos expresa que la Constitucion
Politica asegura en su articulo 19 N° 24, como una de sus garantias
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fundamentales, que los derechos de los particulares sobre las aguas,
reconocidos o constituidos en conformidad a la ley otorgaran a sus titulares
la propiedad sobre ellos.

La ley a que esta disposicion alude no es otra que
el Codigo de Aguas, aprobado por el decreto con fuerza de ley N° 1.122, de
1981, en cuyo articulo 1° se sefala que las aguas se dividen maritimas y
terrestres, siendo aplicable dicho codigo a las aguas terrestres.

El articulo 5° de este Cdodigo, por su parte, dispone
gue las aguas sean bienes de uso publico y se otorga a los particulares el
aprovechamiento de ellas, conforme a la normativa del citado texto legal.

A su turno, el articulo 6° del mismo cuerpo legal
prescribe que el derecho de aprovechamiento sobre las aguas, es de
dominio de su titular en conformidad a la ley.

Sin perjuicio de ello, consideramos que el derecho al
agua es fundamental e irrenunciable, toda vez que este recurso es esencial para la
vida humana, por sobre el uso del agua con fines productivos.

En este contexto, debe garantizarse como prioritario el
consumo humano del agua, y asi debe quedar consagrado en nuestra Constitucion
Politica de la Republica.

Cabe dejar constancia que el texto original del

proyecto de reforma constitucional de las mociones antes explicadas se
consigna en los boletines comparados que se adjuntan a este informe.

DISCUSION EN GENERAL Y EN PARTICULAR

Sesidn celebrada el 4 de noviembre de 2014

La Comision Especial escuché los planteamientos del
Director General de Aguas y del Secretario Ejecutivo de la Comisiéon Nacional de
Riego acerca de las propuestas de reforma de la Carta Fundamental.

DIRECCION GENERAL DE AGUAS

El Director General de Aguas, sefior Carlos
Estévez, expuso el parecer de la entidad respecto de los proyectos de
reforma constitucional en estudio.

En ese contexto, asever6 que el Ejecutivo se
encuentra analizando una serie de iniciativas de reformas al marco normativo
de los recursos hidricos, sin perjuicio de la necesidad de mejorar, al mismo
tiempo, la gestion interna de los diversos procesos administrativos que
desarrolla el organismo.

Detalld6 que, en lo sucesivo, se ingresaran
iniciativas legislativas en materia de conservacion de glaciares, atribuciones
de los 6rganos con competencia en materia de recursos hidricos y gestion
integrada de éstos. Asimismo, sostuvo que se ha ingresado una indicacion
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sustitutiva al proyecto de ley que reforma el Cddigo de Aguas,
correspondiente al Boletin N° 7.543-12.

Agreg6 que dicha indicacion propone modificar el
Codigo de Aguas para enfatizar que los recursos hidricos son bienes
nacionales de uso publico. En esa linea, sostuvo que la regulacion legal
vigente establece que la propiedad de dichos recursos otorga el uso y goce
de ellas, en tanto que sobre dichas facultades puede recaer el derecho de
aprovechamiento.

Por otra parte, precis6 que el eventual
aseguramiento del Estado en el acceso de las personas a los recursos
hidricos debe contenerse en la Constitucion Politica de la Republica, en los
términos propuestos por la Mocién correspondiente al Boletin N° 9.321-12,
sin perjuicio de que la implementacion de dicha disposicion debe ser
establecida por via legislativa. Asimismo, indicé que en dicha normativa legal
debe contenerse una eventual modificacion al procedimiento de constitucion
de derechos de aprovechamiento de aguas, incluyendo la intervencion de la
Direccion General de Aguas para la concesion de permisos transitorios.

En lo relativo al caracter temporal o permanente
de los derechos de aprovechamiento de aguas, explicé que el Ejecutivo
propone que, respecto de los derechos nuevos, se trate de concesiones
limitadas a un maximo de 30 afios, las que podran ser prorrogadas a menos
gue la Direccion General de Aguas acredite el no uso efectivo del recurso.

En ese sentido, asever0 que la indicacion
presentada por el Ejecutivo en la Camara de Diputados distingue entre los
derechos de aprovechamiento constituidos al momento de la entrada en
vigencia de las modificaciones legales respectivas y aquellos que se
constituiran en lo sucesivo. En efecto, aseveré que aquéllos se mantendran
en idénticas condiciones, en tanto que los que se constituiran hacia el futuro
guedaran sujetos a la regulacion legal que se dicte.

Respecto a la caducidad del derecho de
aprovechamiento, sostuvo que el Ejecutivo propone el establecimiento de
criterios que permitan decretar el término de las concesiones, los que
operarian ante la no inscripcién de los derechos respectivos con la finalidad
de evadir el pago de patentes.

Finalmente, afladié que las iniciativas legales en la
materia deben conjugar la adquisicion legitima de derechos de
aprovechamiento de aguas con la necesidad de evitar que ello dificulte el
ingreso al mercado de una diversidad de propietarios. Con dicha finalidad,
agrego, el establecimiento de un mecanismo de caducidad puede facilitar, en
ciertos casos, la debida movilidad que debe existir en la constitucion de dicha
prerrogativa.

CONSULTAS

El Senador sefior Pizarro manifestd que las
modificaciones legales y constitucionales propuestas por el Ejecutivo
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apuntan a establecer la regulaciéon del derecho de aprovechamiento de
aguas, sin modificar el estatuto aplicable a aquellos derechos que se
encuentran vigentes. En consecuencia, consultd respecto de las medidas
gue el Ejecutivo pretende implementar en relacibn a los derechos de
aprovechamiento de aguas que actualmente se encuentran constituidos.

El Director General de Aguas, sefior Carlos
Estévez, expres6 que el Ejecutivo tiene la voluntad de regular el ejercicio de
los derechos de aprovechamiento de aguas que se encontraren vigentes en
materias tales como su prorrateo. Asimismo, afiadié que debe evaluarse la
necesidad de introducir reformas constitucionales que, de modo general,
regulen el acceso a los recursos hidricos.

El Delegado Presidencial para los Recursos
Hidricos, sefior Reinaldo Ruiz, asegurd que el Ejecutivo tiene como objetivo
la introduccion de una serie de reformas legales y constitucionales a la
regulacion vigente sobre recursos hidricos.

En efecto, afirmo6 que dicha necesidad surge a raiz
de que en Chile, en los ultimos 25 afios, la demanda por recursos hidricos se
ha duplicado, en tanto que existe un gran numero de entidades interesadas
en obtener derechos de aprovechamiento y la economia nacional ha
triplicado su crecimiento en dicho periodo.

Asimismo, agrego que, como consecuencia de los
efectos del cambio climético, los paises deben adoptar medidas para
adecuar su legislacion a las nuevas circunstancias.

De ese modo, aseveré que deben introducirse
aguellas modificaciones a la legislacion que profundicen en el caracter de
bienes nacionales de uso publico de los recursos hidricos, con la finalidad de
garantizar la disponibilidad en su acceso. En ese contexto, agreg6é que el
Ejecutivo promovera una serie de iniciativas en materia legal y constitucional
con la finalidad de resolver dichas problematicas, incluyendo aquellas que
regulen el ejercicio de los derechos que se encontraren vigentes.

COMISION NACIONAL DE RIEGO

El Secretario Ejecutivo de la Comision Nacional de
Riego, sefor Patricio Grez, expuso ante la Comision Especial respecto de las
observaciones de la entidad acerca de las iniciativas de reforma
constitucional en estudio.

En primer lugar, asever6 que las respectivas
mociones apuntan a asegurar la proteccion juridica de las aguas mediante el
establecimiento del caracter de bien nacional de uso publico que actualmente
se les asigna a nivel legal. Asimismo, proponen regular las concesiones de
derechos de agua en funcién de la diversidad geogréfica y climéatica de cada
region y establecer el concepto de manejo integrado de cuencas.

En ese contexto, coincidié en que, a raiz del
cambio en las condiciones climéticas, econémicas y de consumo del agua,
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resulta necesario promover el estudio de las modificaciones legales y
constitucionales que permitan asumir dichas circunstancias. Entre dichas
materias, aseverd que destaca el establecimiento, a nivel constitucional, del
caracter de bien nacional de uso publico de los recursos hidricos. Asimismo,
afiadio que deben promoverse medidas de racionalizacion de los recursos
disponibles y el mejoramiento institucional de las entidades que operan en el
sector.

En consecuencia, sostuvo que las mociones de
reforma constitucional presentan una serie de elementos comunes que
regulan adecuadamente la gestion de los recursos hidricos, considerando la
disponibilidad de agua en las cuencas y la relevancia de su distribucién.

Sesidn celebrada el 11 de noviembre de 2014

En esta sesion, la Comision Especial escuchd los
planteamientos de la profesora sefiora Nancy Yariez.

PROFESORA DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE
CHILE E INVESTIGADORA DEL CENTRO DE CIENCIA DEL CLIMA Y LA
RESILENCIA, SENORA NANCY YANEZ

La profesora de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile e Investigadora del Centro de Ciencia del Clima y la
Resilencia, sefiora Nancy Yafiez, expuso su parecer respecto de los
proyectos de reforma constitucional en estudio.

En primer lugar, explicO que dichas iniciativas
pueden ser analizadas a partir del concepto de demanialidad de las aguas,
esto es, concebir a los recursos hidricos como un bien nacional de uso
publico cuyas prioridades de uso reconocen la multiplicidad de funciones que
ésta desarrolla, junto a la concepcion del derecho al agua como un derecho
fundamental y la promocion y aseguramiento de la gestion integrada de
cuencas.

En efecto, asever6 que respecto del régimen
juridico aplicable a las aguas es posible distinguir entre la dominicalizacién,
dominialidad y publificacion. En ese sentido, afirm6 que el concepto de
dominialidad ha surgido en el ambito del derecho administrativo para
determinar el caracter enajenable del bien de que se trate y las potestades
gue el Estado puede ejercer a su respecto.

En esa linea, sostuvo que la legislacion vigente
reconoce al agua como un bien nacional de uso publico, en los términos que
prescribe el articulo 595 del Codigo Civil y el articulo 5° del Codigo de Aguas.
Con todo, aseverd que dicha nocion -que la excluye del comercio humano,
en virtud de la teoria de la dominialidad de los recursos- se torna inaplicable
a raiz del contenido del inciso final del numeral 24 del articulo 19° de la
Constitucion Politica de la Republica, que permite su privatizacion mediante
la propiedad que se ejerce sobre el derecho de aprovechamiento de aguas.
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Seguidamente, abordé las diversas teorias
respecto de la titularidad del dominio de las aguas concebidas como bienes
nacional de uso publico.

En ese sentido, explicé que la posicion mayoritaria
de la doctrina y jurisprudencia establece que su titularidad pertenece al
Estado, entidad que representa los intereses de la nacidén y a quien, por
tanto, corresponde su dominio exclusivo. No obstante, agregé que el
legislador ha permitido que el Estado, en ejercicio de su potestad publica,
otorgue a los particulares el derecho a usar y gozar de éstas por medio del
otorgamiento de mercedes, licencias o concesiones.

Afirmo que existen diversas teorias para explicar
la naturaleza juridica de los bienes publicos y la acepcion de demanio
publico: la teoria de la soberania, que sostiene que el dominio publico emana
de la soberania del Estado para el ejercicio de potestades de policia y
vigilancia; y la teoria patrimonialista, que afirma que existe una propiedad de
distinta naturaleza a la propiedad civil, esto es, se trata de una propiedad
administrativa en que la relacion demanial nace en virtud de la afectacion de
la cosa a un fin publico, lo que determina su condicion de inalienabilidad,
inembargabilidad e imprescriptibilidad.

Por su parte, agregé que la teoria funcionalista -la
gue ha sido aceptada mayoritariamente por la doctrina chilena-, rechaza el
concepto de cosa para analizar el dominio publico y lo vincula con la nocion
de funcién, de modo que el Estado no tiene dominio o propiedad sobre los
recursos hidricos, sino potestades publicas que le permite entregar el objeto
publificado a un fin de utilidad publica.

Enseguida, explic6é que, en su opinidn, es
necesario adscribir a la teoria de la prestacion asistencial objetivada, la que
abdica de la nocion de poder y potestades para explicar la demanialidad
publica, y propone reemplazar dichas categorias por la de *“deber
prestacional y asistencia objetivada”. De ese modo, agrego, la discusion se
radica ya no en el ambito del derecho administrativo, sino que en el campo
del derecho constitucional, particularmente respecto de las garantias que
debe proveer la administracion y los derechos fundamentales.

De ese modo, sostuvo que el Estado debe
establecer condiciones sociales exigibles hacia la administracién, al concebir
los recursos hidricos como un instrumento y contenido de la funcion publica,
esto es, se trata de una funcién social en si misma, en que el Estado Social
debe proveer una prestacion destinada a cumplir el objetivo de servicialidad
o solidaridad que impone el interés general respecto de los bienes publicos.

En consecuencia, aseveré que dicha concepcion
permite extender el nucleo dogmatico del derecho de aguas no solo a la
garantia constitucional de la propiedad, sino que permite aplicarla a los
derechos fundamentales conexos al derecho al agua, tales como el derecho
a la vida, a la salud, a la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la igualdad
de trato en materia econOmica y a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion.
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Con todo, asevero que el modelo chileno vacia de
contenido la nocion de demanio publico, toda vez que se funda en la
propiedad sobre el derecho de aprovechamiento de aguas. Asimismo,
enfatizd que las débiles facultades regulatorias que posee la administracion
para garantizar la servicialidad objetiva de las aguas compromete la
salvaguarda del interés publico que subyace a los recursos hidricos.

En ese contexto, manifest6 que deben
establecerse parametros para determinar las prioridades de uso de los
recursos hidricos, entre los cuales destacan los derechos fundamentales y el
interés publico, a diferencia de lo que ocurre en el sistema vigente, en que se
otorga gran relevancia al sujeto y la oportunidad de la solicitud de
aprovechamiento.

Dicha prioridad de uso, agrego, puede ser definida
por el Estado mediante la administracién, conforme a los criterios que provee
la Constitucion y la ley; por los Tribunales de Justicia, en casos de colision de
derechos; o por los usuarios en sus estrategias de gobernanza en las
cuencas, lo que requiere el desarrollo de un sistema de manejo de éstas.

Detalldé que en Latinoamérica la regulacion
constitucional y legal vigente establece diversos criterios para definir la
prioridad de uso de los recursos hidricos, entre los que destaca el consumo
humano, el saneamiento y la alimentacion, el uso de los pueblos indigenas y
originarios, comunidades y organizaciones indigenas y campesinas, el
desarrollo de la agricultura y ganaderia y el sector energético, industrial y
minero.

De ese modo, agregé que, en el proceso de
gestion integrada de cuencas, debe garantizarse su uso sin exclusiones, con
la finalidad de maximizar los beneficios globales y reducir los conflictos entre
guienes dependen y compiten por el recurso. Asimismo, debe favorecerse la
integracion de intereses econdmicos, sociales y ambientales de los usuarios
y de la sociedad en su conjunto, incluyendo todos los aspectos de gestion del
agua que influyen en su uso y en los derechos de los usuarios.

En la misma linea, afiadi6 que debe integrarse la
gestion del agua en las fases que integran el ciclo hidrologico, permitiendo la
integracion de aguas superficiales y subterraneas, cuencas, acuiferos y
sistemas hidricos interconectados, incluyendo aguas de transicion en zonas
costeras. Asimismo, debe integrarse la gestion de la oferta y demanda de
aguas y la gestibn del agua, la tierra y otros recursos naturales y
ecosistemas asociados.

Enseguida, expuso respecto de los elementos que
deberian ser considerados en las reformas constitucionales sometidas al
conocimiento de la Comision.

En primer lugar, abogd por el reconocimiento
constitucional del agua como un bien nacional de uso publico, lo que resulta
del todo relevante atendida la diferencia existente entre la regulacion legal
vigente y aquella contenida en el inciso final del numeral 24 del articulo 19 de
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la Constitucion Politica de la Republica. Asimismo, sostuvo que debe
concebirse al derecho al agua como un derecho fundamental, incorporar un
mecanismo de priorizacion de usos y establecer facultades regulatorias en
materia de gestion integrada de cuencas.

En ese contexto, sostuvo que el conjunto de los
proyectos de reforma constitucional en analisis resuelven acertadamente la
necesidad de instaurar el caracter de bien nacional de uso publico de los
recursos hidricos, derogando, asimismo, el inciso final del numeral 24 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica. Agreg6é que de ese
caracter deriva la potestad del Estado para definir la destinacion de las aguas
en funcion de criterios de utlidad publica, lo que no generaria,
necesariamente, un régimen de expropiacion respecto de aquellos derechos
ya constituidos, al tratarse de una norma general que otorga un plazo a su
titular para cumplir los objetivos considerados al momento de la concesion
del derecho.

Asimismo, destacé que dichas iniciativas proponen
la distribucion de los recursos hidricos conforme a su disponibilidad y
variables geograficas y climaticas y establece una prioridad para el consumo
humano. Asimismo, destaco que se propone la introduccion de una regla de
caducidad y vigencia temporal del derecho de aprovechamiento de aguas,
adhiriendo a los principios de la gestion y manejo integrado de cuencas. Por
otra parte, enfatiz6 que el proyecto de ley correspondiente al Boletin N°
7.108-07 propone establecer que son de dominio publico los acuiferos
especialmente subterrdneos y prioriza aguas para fines mineros, lo que
constituiria una excepcion al régimen general que permite que el Estado
distribuya dichos recursos.

En lo que respecta a los requisitos y condiciones
para acceder al derecho de aprovechamiento de aguas, destaco que el
Boletin N° 6.141-09 incorpora una variable de diversidad geografica,
climatica y disponibilidad para la exploracion, explotacion y constitucion de
dicha prerrogativa. Asimismo, indicé que el Boletin N° 6.254-09 propone la
asignacion y ajuste del derecho de aprovechamiento de aguas en base a los
planes de manejo de cuencas regionalizadas, previo pago de
indemnizaciones, en tanto que el Boletin N° 6.697-09 establece la caducidad
del derecho en un plazo de 30 afos, prorrogable por 15 afos, previa
autorizacion del Senado. De ese modo, sostuvo que es posible establecer
ajustes proporcionales en el manejo de recursos hidricos ante la situacion de
sequia y la concesion excesiva de derechos de aprovechamiento de aguas,
sin perjuicio de analizar la operatividad de que dicha facultad sea ejercida por
el Senado.

Por otra parte, sostuvo que los proyectos de
reforma constitucional deben reconocer que el derecho al agua es un
derecho fundamental, incluyendo el derecho al agua potable y su
saneamiento, siendo un derivado de otros derechos sociales tales como el
derecho a la vivienda, a la alimentacion y a la salud. Asimismo, debe
establecerse el derecho de las comunidades locales para acceder a las
aguas para su subsistencia y su soberania alimentaria, la proteccion de las
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fuentes de abastecimiento de agua y la sustentabilidad de los recursos
hidricos para garantizar el derecho al medio ambiente.

En la misma linea, abogé por establecer el
derecho de los pueblos indigenas para proteger el acceso a los recursos
hidricos, considerando su libre determinacion y derecho de propiedad
ancestral sobre sus territorios y recursos naturales, el derecho a establecer
su prioridad en materia de desarrollo, el derecho de subsistencia y el derecho
a la integridad de sus ecosistemas y expresiones culturales. Asimismo,
reiter6 la necesidad de disponer un mecanismo de prelacién de usos que
considere el consumo humano, las funciones ambientales; los usos
ancestrales; los usos de subsistencia y los usos industriales, disponiendo los
mecanismos judiciales y acciones administrativas para la exigibilidad de
estos derechos.

Afadi6 que deben promoverse mecanismos de
participacion directa de la ciudadania en la formulaciéon de las politicas
publicas y la gestion de las cuencas hidrograficas, lo que, si bien forma parte
del derecho fundamental a la participacion politica, requiere una mencion
especial. En efecto, propuso establecer la participacion activa e informada de
la ciudadania en la elaboracion, revision y actualizacion de los Planes
Hidrolégicos de Cuencas, los que deben someterse a evaluacion ambiental,
proceso en el cual también es necesario garantizar la participacion.

Asimismo, abogé por garantizar la transparencia
de dichos procesos, en cuyo contexto la informacion debe ser de facil
acceso, estableciendo plazos adecuados para permitir una efectiva
participacion de la ciudadania y organizaciones de sociedad civil.

Al mismo tiempo, sostuvo que se deben fortalecer
las facultades regulatorias y el rol planificador del Estado, considerando que
la condicion de demanialidad publica del agua implica que el Estado debe
ejercer la tutela juridica de este recurso. En efecto, agreg6 que, en ejercicio
de esta funcion de tutela, debe proteger, supervisar y fiscalizar el agua en
sus fuentes naturales o artificiales en el estado en que se encuentren y en
todo el ciclo hidroldgico, garantizando su sustentabilidad ambiental, social y
econdmica, incluyendo el cuidado de humedales y areas silvestres
protegidas.

Finalmente, en cuanto a la modificacion del
modelo de concesiones basado en el derecho de aprovechamiento de aguas
-especificamente en cuanto a su caducidad y revocabilidad, pago de patente
y regulaciones ambientales- sostuvo que se hace indispensable redefinir el
modelo de acceso de los particulares a los bienes publicos y restablecer un
mecanismo de licencias o concesiones sujetas al uso beneficioso del
recurso. De ese modo, indicé que si las aguas no son utilizadas para los
fines con que fue concedida, las concesiones pueden ser revocadas Yy
restituidas al demanio publico para su reasignacion a usos de mayor utilidad
publica.

Explico que los vicios del modelo basado en la
propiedad sobre el derecho de aprovechamiento de aguas radican en la
especulacién, la concentracion monopdlica y la asignacion del derecho a
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usos de mayor valor que benefician a los sectores productivos con mayor
capacidad econdmica en desmedro de otros igualmente importantes para el
desarrollo del pais. Asimismo, sostuvo que, tratandose de un recurso natural
escaso y de dominio publico, sus beneficiarios deben pagar al menos una
patente por el uso del recurso.

Del mismo modo, enfatizé que el régimen de
aprovechamiento de aguas, habida consideracion de las funciones
ambientales propias de los recursos hidricos, debe estar regulado por un
régimen robusto de resguardos ambientales y la instauracion de un caudal
ecologico efectivo en todas las cuencas hidrograficas del pais.

CONSULTAS

La Senadora sefiora Mufioz sostuvo que los
proyectos de reforma constitucional deben consagrar no solamente el
caracter de bien nacional de uso publico de los recursos hidricos, sino que,
ademas, incluir disposiciones sobre manejo integrado de cuencas, caducidad
de las concesiones y especificar las funciones que dichos recursos deben
cumplir.

Asimismo, aseverd que la normativa constitucional
relativa a recursos hidricos resulta incompleta en comparacion a aquella que
contempla el otorgamiento de concesiones mineras. En consecuencia,
agregd que debe equilibrarse el tratamiento constitucional de ambas
disposiciones.

Enseguida, consultdé respecto de la diferencia
conceptual existente entre la nacionalizacion de los recursos hidricos y el
caracter de bien nacional de uso publico.

La profesora de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile e Investigadora del Centro de Ciencia del Clima y la
Resilencia, sefiora Nancy Yafiez, explicd que la concepcion hipertrofiada del
derecho de propiedad que contiene la Constitucion Politica de la Republica
genera una serie de consecuencias para otros derechos fundamentales que,
al no ser protegidos de igual manera, son incluidos dentro de dicha garantia.

En consecuencia, sostuvo que la regulacion
constitucional de concesiones mineras cuenta con una proteccion reforzada,
lo que genera la necesidad de equiparar dicha normativa con aquella
aplicable a los recursos hidricos.

Por otra parte, afirmé que los conceptos de
nacionalizacion y bien nacional de uso publico son distintos, toda vez que
aguélla se funda en la propiedad de un bien por parte del Estado, en tanto
gue ésta dice relacion con el dominio de la Nacion. De ello deriva, afadio,
gue, en este caso, es necesario fortalecer las facultades regulatorias de la
Administracion, habida cuenta de la utilidad publica que deben satisfacer los
bienes nacionales de uso publico.
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La Senadora sefiora Allende abogé por integrar el
contenido de las iniciativas de reforma constitucional sometidas al
conocimiento de la Comision.

Asimismo, coincidio en la necesidad de abordar
coordinadamente las modificaciones que pudieren introducirse a la
regulacion legal y constitucional vigente, debiendo adoptarse los resguardos
para evitar una hipotesis de inconstitucionalidad.

Finalmente, consulté respecto del porcentaje de
derechos de aprovechamiento otorgados, toda vez que se ha aseverado que
el total de éstos se encontrarian constituidos.

La profesora de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile e Investigadora del Centro de Ciencia del Clima y la
Resilencia, sefiora Nancy Yafiez, sostuvo que, en sucesivos informes del
Banco Mundial, de los afios 2011 y 2013, se ha verificado un sobre
otorgamiento de derechos de aprovechamiento de aguas en relacion a la
disponibilidad de recursos existentes.

El Coordinador Del Comité Técnico sobre
Recursos Hidricos, Desertificacion y Sequia, sefior Elir Rojas, agregd que no
existe un catastro oficial del Estado respecto de los derechos de
aprovechamiento de aguas otorgados con la individualizacion de sus titulares
y organizaciones que utilizan dicho recurso. En efecto, sefialé que un estudio
de tal naturaleza tardaria a lo menos 4 afios, con un costo superior al millén
de ddlares.

Sesion celebrada el 18 de noviembre de 2014

La Comision Especial en sesion de 18 de
noviembre de 2014, recibio las opiniones del profesor sefior Gonzalo Aguilar.

PROFESOR Y DOCTOR EN DERECHO SENOR GONZALO AGUILAR
CAVALLO

El profesor de Derecho Constitucional y de
Derecho Internacional y Doctor en Derecho, seiior Gonzalo Aguilar Cavallo,
destaco la importancia de los proyectos de reforma constitucional en analisis,
porque la consideracién del agua en el texto de la Carta Fundamental tiene el
caracter de imprescindible y tal es asi que muchas Constituciones en el
mundo ya lo han hecho, de modo que ubicaria a nuestro pais en la linea de
aquellas.

Afirmo que el agua y el acceso al agua es un
derecho humano que ya esta reconocido a nivel internacional, consideracion
gue inspira y orienta el estudio de las iniciativas sujetas al conocimiento de la
Comision Especial.

Resaltd que de los siete proyectos, cinco apuntan
a reemplazar o eliminar el inciso final del N°24 del articulo 19 de la
Constitucion Politica, disposicién que regula el derecho de propiedad -de los
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particulares- sobre las aguas. Por otro lado, se califica el agua como un bien
nacional de uso publico, reiterando los términos que se usan en el Cadigo de
Aguas y en el Cadigo Civil o se preceptia que el Estado tiene el dominio
absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las aguas, esta
dltima férmula con fundamento en la referencia a los hidrocarburos y las
minas que contempla en inciso sexto del niumero 24 del articulo 19.

Opin6é que le parecia mas apropiado utilizar la
definicion del Estado como duefio de todas las aguas y ubicarla en el nimero
24 del articulo 19, porque unificaria la terminologia de la actual Carta
Fundamental.

En vinculacion con la idea precedente, manifesto
gue seria interesante establecer un sistema de autorizaciones, concesiones
o licencias para el uso de las aguas en el interés general, puesto que esa es
la esencia del concepto de que las aguas pertenecen a la nacion toda y que
se usan en beneficio de todos. A su vez, indico, esta regulacion permitiria
superar las distorsiones que genera -respecto del agua- el derecho de
propiedad contemplado actualmente en la Constitucion Politica, como es el
caso actual en que el agua es un bien de consumo, en circunstancias que el
agua es un bien de caracter vital para la sobrevivencia humana.

Hizo una sugerencia para que la Comision
reflexionara acerca de la introduccion en la Carta Fundamental del tema del
pago de una patente por los particulares que requieran usar del agua y la
limitacién de tiempo de las autorizaciones, permisos o concesiones, insertos
en un régimen consolidado de proteccion del medio ambiente, porque el
agua es uno de los elementos del medio ambiente.

A continuacioén, celebro la inclusién en algunas de
las iniciativas de la proteccion del agua en todas sus modalidades o estados
bajo la forma de los glaciares, situacibn que en nuestro pais ha ido
adquiriendo relevancia al constituirse como las grandes reservas de agua
disponibles. Esta incorporacion nos colocaria a la altura de otras
legislaciones como la de Austria (Los Alpes), Espafa (Los Pirineos) y
Argentina.

La Senadora sefiora Mufioz agreg6 los humedales
y los bofedales, entre otros, y el profesor Aguilar dijo que se entendian
comprendidos todos los tipos de presentaciéon de las aguas.

Hizo mencion de los proyectos correspondientes a
los Boletines numeros 6.697-09 y 8.355-07, por cuanto el primero coloca un
limite a las autorizaciones o concesiones y el segundo preceptia que los
derechos de aprovechamiento jamas podran tener el caracter de perpetuos.

Al respecto, opiné que el tiempo maximo por el
cual deberian otorgarse dichos derechos es el establecido por el
ordenamiento chileno para la creacion o extincion de las obligaciones, esto
es, 10 afos.
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Sobre el uso sustentable del agua, sefialé que es
una idea contenida en varios de los proyectos en estudio, que colocaria a
Chile en la modernidad del derecho al agua, porque alude a un principio que
esta consagrado desde el afio 1987 en el derecho internacional (Informe
Brundtland de las Naciones Unidas), denominado como principio del
desarrollo sustentable, también en la ley N° 19.300 sobre Bases del Medio
Ambiente y en las Constituciones de Alemania y Francia, convirtiéndose en
un recado tanto para la Administracion como para el Poder Judicial respecto
de cual seria el criterio que deberian atender al momento de enfrentar temas
relacionados con el agua.

Luego, se refirié al deber preferente del Estado y
de los particulares para velar por la proteccion del agua, que se establece en
el Boletin N° 6.124-09, a cuyo respecto estimé que debia complementarse
para hacerlo operativo quizas mediante un recurso para el evento en que no
se cumpliera con el deber preferente. Asimismo, prosiguié diciendo, en el
caso del Estado ya existe en el N° 8 del articulo 19 de la Constitucion Politica
a proposito del medio ambiente.

Estim6 como valiosa la propuesta contenida en el
Boletin N° 6.124-09 de establecer una prioridad entre los distintos usos
posibles del agua, como son el consumo y sobrevivencia humana, la
alimentacion, la agricultura, la industria, en el ambito minero, etcétera,
porque la cuestion es como resolver frente a una crisis hidrica, materia que —
asevero- debe contemplarse en la Carta Fundamental. Por lo demas,
informd, el procedimiento de priorizacion esta consagrado en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y en el Derecho Internacional del
Agua representado este ultimo por la Convencion sobre el derecho de los
usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la
navegacion, también denominada Convencion de Nueva York, de 1997, que
en su articulo 10 establece el orden de prioridad del uso del agua y sefiala
para el caso de conflictos entre los distintos usos que se resolvera teniendo
en cuenta la satisfaccion de las necesidades humanas vitales.

Adicion6 que en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, la idea de la prioridad esta presente en el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, ratificado por
Chile, en su articulo 11, que menciona el derecho que tienen todas las
personas a tener un nivel de vida adecuado, del cual se desprende el
derecho humano al agua. Dicho articulo 11 ha sido observado por el Comité
de derechos econdmicos, sociales y culturales —6rgano facultado para
interpretar las normas del Pacto- mediante la Observacion General N° 15, del
afio 2002, en materia de agua, estableciendo en el parrafo sexto las
prioridades entre los distintos usos, sefialando que en la asignacién del agua
debe concederse prioridad al derecho de utilizarla para fines personales y
domésticas y también debe darse prioridad a los recursos hidricos
necesarios para evitar el hambre y las enfermedades, materia esta ultima —
dijo- que vincula al agua como derecho y como elemento vital con el derecho
a la alimentacion y el derecho a la salud.

Vinculado a este punto, expresé que todos los
informes de las Naciones Unidas y de la Organizacion Mundial de la Salud
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dejan constancia que una de las causas de enfermedades y de mortalidad en
el mundo esté vinculada al consumo de agua no apta o inadecuada y por eso
el derecho de acceso al agua implica que se trate de agua potable.

Reiter6 la importancia de consagrar en la
Constitucion Politica la priorizacién de los usos del agua, como una sefial
para el proceder de los Poderes del Estado.

Sobre el concepto de derecho humano al agua,
indic6 que uno de los proyectos contempla la posibilidad de introducir un
numeral nuevo al articulo 19 de la Carta Fundamental, correspondiente al
Boletin N° 9.321-12, a continuacion del numeral 8 dedicado al medio
ambiente, consagrando como garantia el derecho al agua y su acceso en
cantidad y calidad suficiente para satisfacer las necesidades basicas
individuales y colectivas. Expresé su opinion favorable a esta propuesta,
porque colocaria al Estado de Chile en conformidad con las obligaciones
internacionales que ha asumido, esto es, el derecho humano de acceso al
agua potable y al saneamiento, que se consagran en el articulo 25 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el articulo 11 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y, ademas, en
forma tangencial en distintas convenciones que no tienen como finalidad
exclusiva la de regular el derecho humano al agua, como es el caso del
articulo 11 de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, que menciona la obligacién de los Estados de
asegurar el derecho a las mujeres a gozar de condiciones de vida
adecuadas, particularmente en esferas de la vivienda, de los servicios
sanitarios, la electricidad, el abastecimiento de agua, el transporte y las
comunicaciones.

Afadié otro ejemplo, como es el caso del articulo
24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que reconoce el derecho
del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud, siendo obligacién del
Estado asegurar el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua
potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de la
contaminacion del medio ambiente, esto ultimo refleja la realidad de muchos
nifios en el mundo que beben agua de fuentes que no son las apropiadas,
una de las causas de mortalidad infantil en el planeta.

Insistié en sugerir que la regulacion del derecho al
agua debe darse en la Constitucion Politica en un marco mas amplio, que
considere un régimen consolidado de proteccion al medio ambiente, porque
actualmente hay una insinuacion de régimen en el nimero 8° del articulo 19
de la Carta Fundamental.

Luego, manifestd que consagrando un derecho
humano de acceso al agua potable y al saneamiento se incorporaria en el
sector agua y saneamiento el enfoque de los derechos humanos, porque hoy
en dia no esta presente en el Codigo de Aguas ni en el Cddigo Civil, en
circunstancias que los paises miembros de las Naciones Unidas se han
comprometido para que en sus politicas publicas se asuma un enfoque de
derecho.
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Complementd su pensamiento expresando que el
derecho humano de acceso al agua tiene prioridades que dicen relacion con
la poblacion mas vulnerable o marginada, porque cuando se trata de ejecutar
proyectos de inversion en agua y alcantarillado las grandes empresas
prefieren las grandes ciudades y las capitales por su mayor rentabilidad,
dejando las zonas aisladas, las zonas de montafa o aquellos asentamientos
precarios fuera de los planes de mejoramiento. Por ello, subrayd, la inclusion
de este derecho humano en la Ley Fundamental evitaria esa distorsion y
ampararia la rentabilidad social y cultural.

Observo una materia que no aparece considerada
en los proyectos de reforma constitucional en estudio, cual es la proteccion
de los derechos de las comunidades o pueblos indigenas respecto de sus
recursos naturales y dentro de éstos el agua, en contrario a lo que ocurre en
el Derecho Internacional que lo ha consagrado mediante el Convenio N° 169
de la OIT, en cuyo articulo 15 se reconoce el derecho de los pueblos
indigenas y de las comunidades locales sobre sus recursos naturales y
dentro de ellos el derecho al agua.

Asever6 que una reforma a la Constituciéon sin la
integracion de los pueblos originarios constituiria una reforma parcial.
Ademas, recordd que la Corte Suprema ha reconocido el derecho que tienen
las comunidades indigenas del norte, de caracter ancestral, sobre las aguas
y demas recursos naturales.

A continuacién, se refiri6 al acceso a la justicia
ambiental, materia que tampoco se consigna en las iniciativas en analisis,
porque si se reconoce el derecho al agua debe generarse un mecanismo o
accion judicial para hacerlo efectivo, de lo contrario el texto seria una mera
declaracion que no tendria ningun efecto juridico en el evento en que el
derecho se viera vulnerado. Es por ello, indico, que convendria tener en
cuenta la posibilidad de modificar el articulo 20 de la Constituciéon Politica
gue regula el derecho de proteccion, agregando un inciso tercero que
establezca un principio de accién publica para deducir el mecanismo judicial.

Por lo demas, puntualizé, lo expresado
anteriormente daria cumplimiento efectivo al articulo 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y al articulo 2, nimero 3, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que consagran el derecho a la
tutela judicial efectiva, instrumentos internacionales que fueron ratificados por
Chile, de modo que generan obligaciones juridicas vinculantes para nuestro
pais.

El profesor sefior Gonzalo Aguilar Cavallo también
hizo mencidén del tema de la provision de los servicios publicos de agua y de
saneamiento, que recoge el Boletin N° 9.321-12 al proponer que sea
obligacion del Estado proveer dichos servicios, tal como lo dispone la
Constitucion de Uruguay.

Por otro lado, aludié al uso y acceso al agua en
forma participativa, concepto que esta contenido en forma general en la
legislacibn medioambiental y que de ser aprobadas las reformas pasaria a
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tener rango constitucional. Este principio de la participacion junto con los
principios de acceso a la informacion ambiental y de acceso a la justicia han
sido denominados principios instrumentales para contribuir al derecho mayor
gue es el derecho a la protecciéon del medio ambiente.

Seguidamente, se refirid las caracteristicas que no
estan indicadas en los proyectos de reforma constitucional y que debieran
ser incorporadas: el derecho humano al agua consiste en el derecho de
todos a disponer de agua suficiente (cantidad que esta determinada en el
Derecho Internacional), salubre (sabor del agua), aceptable (color del agua),
accesible (que esté proxima), caracteristica que tiene una dimension de
género, ya que en muchas poblaciones del mundo es la mujer quien se
encarga de ir a buscar el agua y mas aun las nifias, asequible (acceso
econdémico al agua) en el sentido de que el Estado asegure que las tarifas
permitan el acceso de todas las personas al agua y para el caso de aquellas
desvalidas o desprovistas se les asegure el minimo para sobrevivir, y para el
uso personal y doméstico (consumo e higiene personal y del nucleo familiar y
el entorno donde las personas desarrollan su vida).

CONSULTAS

El Senador sefior Chahuan manifesté que hoy en
dia las coberturas de agua potable en nuestro pais —a nivel urbano- alcanzan
el 99,7 %y las coberturas de alcantarillado ascienden al 95%, ademas de
contar con una de las tasas mas bajas de mortalidad asociada al
saneamiento del agua (7,7 por cada 100 mil habitantes).

Agreg6 que los legisladores no producen agua,
sino que les corresponde generar el marco regulatorio necesario, materia
gue se vincula con la voluntad politica de crear las condiciones para detener
la desertificacion y el cambio climatico que se manifiesta en algunas zonas
del pais. Afadi6 que este es un tema importante, porque se podrian
garantizar —en virtud de una ley- derechos que no tengan sustento. Preguntd
¢como la legislacion tiene que hacerse cargo de los problemas existentes
respecto de la disposicion del agua? y ¢coémo aquello puede condicionar la
voluntad politica para poder generar la inversion necesaria?, puesto que
dichas inversiones son de largo aliento y a los gobiernos en general les
interesa ejecutar obras que les permitan cortar cintas con publicidad.

El profesor Gonzalo Aguilar Cavallo sefalé que
ante los datos entregados una primera reaccion seria decir que el pais esta
cumpliendo —en términos generales- con las exigencias del derecho humano
al agua y al saneamiento, pero este derecho tiene como base las situaciones
excepcionales, esto es, en cualquier momento cualquier comunidad y
persona podria ver vulnerado ese derecho, razon que justificaria su inclusion
en la Constitucion Politica, ya que aun en sociedades avanzadas como la
europea también se viola este derecho humano. En consecuencia, por la
posibilidad de su quebrantamiento es que el derecho debe estar reconocido y
regulado.

En cuanto a la voluntad politca o como la
Constitucion o la legislacion generan la proteccion, opind que hace falta
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introducir en el Capitulo Primero de la Carta Fundamental principios rectores
de la politica de recursos naturales, con un caracter orientador para originar
decisiones publicas con la finalidad de detener la desertificacion y enfrentar
apropiadamente el cambio climatico, principios rectores que ya estan
contemplados en la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992 (Cumbre de la
Tierra) y ninguno de ellos aparecen en nuestra Carta Fundamental.

La Senadora sefiora Mufioz expresd que existe
una propuesta que siempre se repite, referida a la nacionalizacion del agua
gue se contrapone al establecimiento en la Constitucion Politica del agua
como un bien nacional de uso publico. Pregunté cudl linea seria la mas
apropiada.

El profesor Gonzalo Aguilar Cavallo precisé que el
agua es un bien que le pertenece a la Nacion segun el Codigo Civil, de modo
gue hablar de nacionalizacion seria redundante. Concordd con los proyectos
gue promueven modificar el nimero 24 del articulo 19 estableciendo que el
Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de
todas las aguas.

El Senador sefior Pizarro reflexioné acerca de la
tesis planteada por el profesor Aguilar, en cuanto a que se debe modificar el
sistema actual haciendo participe con primacia al Estado, pero advirtio que
se podria declarar en la Constitucion Politica que el agua es un bien nacional
de uso publico quedando sin variacion el derecho de propiedad y, por
consiguiente, se constituiria una mera declaracion de intenciones.

El Senador sefior Pizarro pregunté qué es lo que
habria que hacer con los derechos de aprovechamiento ya otorgados. Luego,
sobre el deber preferente del Estado consulté ¢cémo se hace operativo? Y
¢en qué orden de preferencia teniendo en primer lugar el consumo humano?

Agregd una inquietud que dice relacion con un
largo debate suscitado en la Comunidad Europea y en el Parlamento
Europeo, acerca de considerar al agua como un bien de la humanidad,
concepto que podria generar la intervencion de las potencias en otras
naciones para aduefarse del agua.

El profesor Aguilar recordd que ya existe en el
ordenamiento juridico chileno el concepto del agua como un bien nacional de
uso publico, de modo que si la Constitucion contemplara dicho concepto lo
elevaria de rango. Ademas, este concepto existe en paralelo al derecho de
aprovechamiento de las aguas que claramente significa que el agua no es de
todos, sino que de aquel a quien se le concedi6 el derecho de
aprovechamiento. Por lo tanto, subrayo, la idea es modificar el inciso final del
namero 24 del articulo 19 de la Carta Fundamental de modo que el derecho
de aprovechamiento no esté protegido por el derecho de propiedad y pase a
ser solamente una concesion administrativa de uso, con determinadas
caracteristicas y restricciones, teniendo el Estado todas las potestades
regulatorias.



27

El problema que aparece, dijo, son los derechos
ya constituidos, pero las aguas podrian declararse de utilidad publica y
tendria cabida la figura de la expropiacion por causa justificada, materia que
se contempla en el Boletin N° 6.124-09.

En lo que respecta al tema de la prioridad, informé
gue se reconoce prioritariamente por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, como es el caso de la Constitucion de Uruguay,
ocupando el primer lugar el uso personal y doméstico, seguido por la
alimentacion y la salubridad.

Entender que la prioridad debe darsele a las
empresas sanitarias no tiene cabida, porque el derecho al agua dice relacion
con las personas y dichas entidades son las encargadas de hacer llegar el
agua, tarea que puede efectuar también el Estado.

Precis6 que el derecho humano al agua es un
aseguramiento para las personas en caso de no tener acceso al agua.

El Senador sefior Chahuan opind que una cosa es
velar por el derecho preferente de las personas y otra cosa sobre la que se
debe reflexionar es la obligacién de que las empresas sanitarias realicen las
inversiones gque se necesitan, porque de lo contrario no las concretan.

El profesor comentd que la Constitucion Politica
establece los principios generales y la ley debiera ocuparse, por ejemplo, de
la gestion de los mismos.

Finalmente, el profesor sefior Gonzalo Aguilar, en
cuanto a la conceptualizacion del agua como patrimonio de la humanidad,
refirio que la Convencion sobre el derecho de los usos de los cursos de agua
internacionales para fines distintos de la navegacion o Convencion de Nueva
York, de 1997, establece el deber de cooperacion entre los Estados cuando
en alguno de ellos escasea el agua, indicador que estaria marcando la linea
de actuacion de los paises, sin desconocer que siempre pueden presentarse
situaciones de dominacion, intervencion o imposicion de una nacién a otra.

PROPUESTA DE REFORMA CONSTITUCIONAL DEL PROFESOR
GONZALO AGUILAR CAVALLO

El profesor sefior Aguilar sugiri6 un texto de
reforma constitucional —para la consideracion de la Comisién Especial- que
comprenderia el derecho de acceso al agua potable y el saneamiento, la
proteccion del agua y el medio ambiente y las formas en que los particulares
podrian acceder al uso de las aguas.

La propuesta es la siguiente:
1) Incorpérase en el articulo 19 el siguiente numeral 9°, nuevo:

“9°. El derecho al agua consiste en el derecho de cada individuo a disponer
de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso
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personal y doméstico, sin discriminacion, y satisfaciendo las necesidades
bésicas, individuales y colectivas.

El acceso al agua potable y el acceso al saneamiento constituyen derechos
humanos fundamentales.

El agua es un recurso natural esencial para la vida.
La politica nacional de aguas y saneamiento estara basada en:

a) el ordenamiento del territorio, conservacion y proteccion del medio
ambiente y la restauracion de la naturaleza.

b) la gestion y uso sustentable —ambiental, social y econdmicamente-;
solidaria con las generaciones futuras, de los recursos hidricos y la
preservacion del ciclo hidrolégico que constituyen asuntos de interés general.

Los usuarios y la sociedad civil participaran en todas las instancias de
planificacion, gestion y control de recursos hidricos, estableciéndose las
cuencas hidrogréaficas como unidades basicas.

c) el establecimiento de prioridades para el uso del agua por regiones,
cuencas o partes de ellas, siendo la primera prioridad el abastecimiento de
agua potable a poblaciones.

d) el principio por el cual la prestacion del servicio de agua potable y
saneamiento debera hacerse anteponiendo las razones de orden social a las
de orden econdémico.

e) el principio de prevencién, de evaluacion ambiental y de desarrollo
sustentable.

f) el principio de informacién ambiental, participacion ambiental directa y
acceso a la justicia ambiental.

g) la conservacion y proteccion especial de los glaciares y el ambiente
periglaciar. Es deber del Estado velar por que los glaciares y el ambiente
periglaciar no sean afectados y tutelar la preservacién de los mismos.”.

2) Sustituyese el inciso final del numeral 24 del articulo 19, por los siguientes:
“El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible
de todas las aguas, incluido los glaciares. Las aguas superficiales asi como
las subterraneas constituyen un recurso unitario subordinado al interés
general y se declaran de utilidad publica para todos los efectos que
correspondan.

El Estado debera proveer el servicio publico de saneamiento y el servicio
publico de agua potable y garantizar este derecho y el acceso al agua
potable y el saneamiento.

Los pueblos indigenas tienen derecho a sus recursos naturales, incluidos el
agua y los glaciares que tradicionalmente han poseido u ocupan o utilizan de
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alguna manera. Los derechos de los pueblos indigenas a los recursos
naturales existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente.

La ley asegura el manejo integrado de cuencas hidrograficas para armonizar
Su uso y garantiza la participacion directa de la comunidad interesada en su
formulacién, gestién y manejo.

La ley garantizara el uso sustentable de los recursos hidricos, incluidos los
glaciares en cualquiera de sus formas y asegurara la participacion de la
sociedad civil en la determinacion de la gestidén y el uso de los respectivos
recursos.

La ley regulara el procedimiento de constitucion, reconocimiento, ejercicio y
extincion de autorizaciones, concesiones 0 permisos de uso sobre las aguas
a particulares y el pago de una patente por el uso del recurso. Estas
concesiones jamas podran tener el caracter de perpetuas y no podran ser
otorgadas por mas de 10 afios, pudiendo extenderse, previa aprobacion del
Senado, por 10 afios mas. El no uso de las aguas concesionadas provocara
la extincion inmediata de la concesion, en la forma sefalada por la ley. El
legislador garantizara la existencia de un caudal ecolégico efectivo en todas
las cuencas del pais.

Toda autorizacion, concesion o permiso que de cualquier manera vulnere las
disposiciones anteriores debera ser dejada sin efecto.”.

3) Agrégase al articulo 20 el siguiente inciso tercero, nuevo:
“Habra accién publica para presentar el recurso de proteccion en el caso del
N°9° del articulo 19, cuando el derecho de acceso al agua potable y el

saneamiento sea afectado por un acto u omision, arbitrario o ilegal.”.

Sesidén celebrada el 9 de diciembre de 2014

La Comision Especial escuché las propuestas del
profesor sefior Matias Guiloff.

PROFESOR DE DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA FACULTAD DE
DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES,
SENOR MATIAS GUILOFF

El profesor de Derecho Administrativo de la
Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, sefior Matias Guiloff,
expuso respecto de los proyectos de reforma constitucional sometidos a la
consideracion de la Comision.

En primer lugar, sostuvo que, tratandose de una
materia que dice relacién con el reconocimiento constitucional del derecho de
propiedad, las reformas que se promuevan al efecto deben conciliar la
flexibilidad en la regulacién aplicable y la certeza juridica que demanda el
titular de dicha prerrogativa. En efecto, aseverd que el derecho de propiedad
requiere cierta adaptabilidad, con la finalidad de amoldarse a las nuevas
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condiciones sociales, econémicas o ambientales, pero, al mismo tiempo,
debe otorgar certidumbre regulatoria hacia sus titulares.

Asimismo, manifesté que la regulacién aplicable al
derecho de aguas debe resolver una serie de problematicas propias de la
gestion de los recursos hidricos, tales como las dificultades en materia de
fiscalizacion y la ausencia de informacion actualizada.

Aplicando dichas consideraciones -particularmente
en lo relativo a la tension existente entre flexibilidad y certeza en la
regulacion constitucional del derecho de propiedad- expuso respecto de los
problemas del marco legal vigente, la economia politica de los recursos
hidricos, analizé las propuestas de reforma constitucional en tramitacion y
propuso algunas sugerencias respecto de su contenido.

Tratdndose de los problemas del marco legal
vigente, sostuvo que, en materia de recursos naturales, resulta evidente el
caracter ciclico de su exploracién y explotacion. En efecto, afirmé que existe
evidencia respecto de la sobreexplotacion actual de los recursos hidricos, lo
gue genera la necesidad de evaluar una eventual modificacién al marco legal
vigente, con la finalidad de examinar su compatibilidad con la actual situacion
de escasez que enfrenta el pais.

De ese modo, manifestd que hacia 1981 -esto es,
al momento de dictarse la regulacion legal vigente sobre derecho de aguas-
existia la necesidad de reactivar la inversidon en infraestructura y otorgar un
alto grado de certeza respecto de la realizacion de actividades econdmicas,
en un contexto de disponibilidad de recursos hidricos.

Sin embargo, enfatiz6 que, habiendo transcurrido
mas de treinta aflos de vigencia de la normativa legal sobre la materia, y
considerando la escasez actual de los recursos, corresponde examinar la
pertinencia de mantener el mismo estatuto constitucional y legal vigente o,
por el contrario, introducir reformas en la materia.

En ese sentido, agregd que entre los problemas
mas acuciantes se encuentra el impacto del mercado de aguas en la equidad
en el acceso, las deficiencias en el manejo de cuencas hidrogréficas, la
existencia de conflictos por los usos multiples del recurso y la incapacidad
para abordar adecuadamente los fendmenos de sequia que afectan al pais.

Habida cuenta de ello, sostuvo que debe
plantearse la necesidad de definir hacia donde se pretende avanzar en la
resolucién de dichas probleméticas. En ese contexto, enfatizé que, aplicando
principios fundamentales de economia politica de los recursos hidricos, es
posible sostener que el agua es esencial para fines de subsistencia y fines
productivos.

Con todo, agrego que el marco regulatorio vigente
se encarga con mayor énfasis de asegurar los fines productivos en lugar de
la subsistencia y disponibilidad de los recursos. En consecuencia, afiadio que
modificar la regulacion aplicable podria afectar desfavorablemente a varios
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agentes productivos, lo que genera la necesidad de aprobar una reforma
viable.

Enseguida, expuso su parecer respecto de las
iniciativas de reforma constitucional sometidas a la consideracion de la
Comision.

En primer término, afirm6 que existen distintas
alternativas para regular el tratamiento constitucional de los recursos
hidricos. Una de ellas, que es la que utiliza el inciso final del numeral 24 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, consiste en otorgar
proteccion a su utilizacidbn como insumo basico en los procesos productivos.

Sin  embargo, agregé que, junto a dicha
alternativa, es posible otorgar reconocimiento al caracter publico de las
aguas, mediante una excepcion a la libre apropiabilidad de los bienes que
consagra el numeral 23 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica, u otorgarle proteccion como recurso natural propiamente tal, en
términos similares al numeral 8° de dicho articulo, que consagra el derecho
fundamental a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion.

A partir de dicho marco conceptual, sostuvo que
los proyectos de reforma constitucional relativos a los requisitos y
condiciones para acceder al derecho real de aprovechamiento de aguas se
enmarcan dentro de la primera alternativa, esto es, proponen otorgar
proteccion a su utilizacibn como insumo basico en los procesos productivos.
Especificamente, agregé que los boletines N° 6141-09 y 6697-09,
respectivamente, proponen asignar a la ley el establecimiento de condiciones
para la constitucion y explotaciéon de derechos de agua y fijar un limite a la
duracion del derecho de aprovechamiento, aun cuando, en su opinién, ello
podria ser establecido por via legislativa. En ese sentido, sostuvo que la
remision al legislador, en materias tales como el establecimiento de
condiciones para la constitucion, explotacion y limitacion de derechos, otorga
mayor flexibilidad a la regulacién aplicable en la materia.

Asimismo, afiadid que participan de esta misma
I6gica, consistente en otorgar proteccion a la utilizacion de las aguas como
insumo béasico en los procesos productivos, algunos de los proyectos
relativos al dominio publico de las aguas, contenidos en los Boletines N°
6124-09 y 7108-07. Con todo, sostuvo que el primero de ellos genera mucha
incertidumbre, al proponer una declaratoria de utilidad puablica, y el segundo
es de muy dificil implementacion, toda vez que resulta complejo determinar la
relacion entre el beneficio y el dafio que origina la obtencion de los recursos.

En consecuencia, afirmé que la proteccion del
agua como insumo para procesos productivos, vinculada al numeral 24 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, resulta ser insuficiente
para resolver las problematicas derivadas de la escasez hidrica que enfrenta
el pais.

Por otra parte, arguy0 que, adoptando una
concepcion distinta, particularmente aquella que consagra respecto de las



32

aguas una excepcion a la libre apropiabilidad de los bienes, en los términos
que propone el Boletin N° 8.355-07 -que otorga al legislador la
responsabilidad de configurar los derechos de agua y velar por la
disponibilidad de agua para el consumo humano-, es posible resolver de
mejor manera las problematicas resefiadas precedentemente, toda vez que
se hace cargo adecuadamente de la dimension publica del recurso.

En efecto, argumenté que resulta adecuado
entregar al legislador la facultad de regular el tratamiento normativo de los
recursos hidricos, en lugar de obtener dicha regulacién por via constitucional,
toda vez que, de ese modo, es posible garantizar una mayor flexibilidad y
adaptacion a las circunstancias sociales, econémicas o ambientales de un
momento determinado. Del mismo modo, afiadié que la misma situacion se
presenta tratdndose de las reglas sobre disponibilidad de agua para el
consumo humano, por lo que no resulta adecuado regular dicha materia por
via constitucional.

En cuanto a la tercera alternativa de regulacién en
la materia, consistente en regular el tratamiento constitucional de los
recursos hidricos desde el punto de vista de la proteccion a los recursos
naturales y el derecho fundamental a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion, en los términos del Boletin N° 9.321-22, aseverd que la
experiencia internacional y la literatura demuestran que resulta complejo
configurar e implementar el derecho al agua como un derecho fundamental
de caracter individual, toda vez que no existen parametros para determinar la
calidad y cantidad suficiente para garantizar necesidades basicas,
individuales o colectivas. En efecto, sostuvo que en aquellas legislaciones en
gue se consagra explicitamente el derecho fundamental al agua —como en el
caso de Sudafrica-, o en que dicha prerrogativa se deriva del derecho a la
vida —como en India- resulta particularmente complejo determinar la
aplicabilidad préactica de las respectivas disposiciones constitucionales.

Asimismo, expuso que en dicha iniciativa resulta
destacable la norma que propone consagrar el deber del legislador de
establecer prioridades de uso que privilegien el consumo humano y las
condiciones para adquirir, ejercer, restringir y caducar los derechos —tal
como, agrego, ocurria en el Codigo de Aguas de 1951-, aun cuando, afiadio,
no tiene sentido consagrar un sistema de manejo de cuencas en la
Constitucion, habida cuenta del caracter flexible que caracteriza a dicho
régimen.

Abogé por incorporar, en el Boletin N° 8.355-07,
los aspectos destacados del Boletin N° 9.321-22, modificando, al efecto, el
numeral 23 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, con la
finalidad de facultar al legislador para intervenir progresivamente en este
ambito. De ese modo, es posible establecer un punto de equilibrio entre el
régimen actual, que concibe los recursos hidricos como un insumo para
procesos productivos, con el derecho fundamental al agua.

Finalmente, sugirié que, en las distintas reformas
legales que se encuentran en tramitacion, se introduzcan disposiciones para
mejorar los estdndares de informacion acerca del uso de los recursos
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hidricos y los derechos constituidos, toda vez que cualquier régimen juridico
puede resultar inutil ante la inexistencia de datos certeros respecto del
régimen sobre el cual opera. Asimismo, abogé por dotar a la administracion
con efectivas potestades de fiscalizacion y generar instrumentos que hagan
vinculante el manejo conjunto de aguas superficiales y subterraneas.

CONSULTAS

La Senadora sefiora Mufioz expresd que,
considerando que el profesor de Derecho Administrativo, sefior Matias
Guiloff, abogd por facultar al legislador a regular la gestion de recursos
hidricos, corresponde determinar aquellas materias que deben ser
contenidas en el texto constitucional.

Al efecto, consulté respecto de las materias que
pueden ser comprendidas dentro de las reformas constitucionales en
tramitacion legislativa, particularmente respecto del dominio publico de las
aguas, la regulacién del derecho de aprovechamiento, el manejo integrado
de cuencas y las funciones de uso de las aguas, habida cuenta de las
deficiencias que se han detectado en el funcionamiento de Ila
institucionalidad vigente.

El profesor de Derecho Administrativo de la
Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, sefior Matias Guiloff,
reiter6 que, atendidas las cambiantes condiciones de diversa indole que
determinan la regulacion del manejo integrado de cuencas, resulta adecuado
gue dicha materia sea regulada por via legislativa, y no mediante la
Constitucion Politica de la Republica.

Tratdndose del dominio publico de las aguas,
asevero que el texto constitucional debe incluir una regulacion especifica con
la finalidad de establecer un principio fundamental que irradie al resto del
ordenamiento y condicione el contenido de la regulacion legal que se dicte en
lo sucesivo.

Respecto de las funciones de uso de las aguas,
sefaloé que las normas constitucionales podrian establecer lineamientos para
gue el legislador regule dicha materia, sin perjuicio de la tensién existente
entre la rigidez que caracteriza al texto constitucional y las cambiantes
condiciones de diverso orden que podrian modificar la prioridad en el uso de
las aguas.

Sin embargo, comentd que, considerando el
desarrollo que en el &mbito del derecho internacional ha adquirido el derecho
al agua, resulta correcto reconocer dicha prerrogativa por via legislativa, con
la finalidad que el legislador pueda configurarlo atendido el contexto
especifico de que se trate.

El Senador sefior Chahuan asever6 que el
establecimiento de un uso preferente para el consumo humano puede
resultar contraproducente, toda vez que puede generar incentivos perversos
para que las sanitarias no realicen las inversiones necesarias para garantizar
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la provisibon de sus servicios. En consecuencia, sostuvo que deben
establecerse mecanismos para conciliar su ejercicio con los incentivos para
las inversiones que deben desarrollarse en ese ambito.

El profesor de Derecho Administrativo de la
Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, sefior Matias Guiloff,
sostuvo que ambas cuestiones pueden compatibilizarse mediante diferentes
vias, tales como los procedimientos de fijacion tarifaria, entre otros. En
consecuencia, reiteré que la mejor férmula consiste en establecer un marco
constitucional reforzado por una legislacién especifica que permita su
implementacion mediante un sistema de incentivos equilibrados.

El Senador sefior Pérez Varela coincidié en la
necesidad de promover mejoras al funcionamiento institucional de las
entidades que interviene en la gestion de los recursos hidricos y en el
otorgamiento de mayores facultades en materia de fiscalizacion, sin perjuicio
de las modificaciones constitucionales que podrian introducirse, con la
finalidad de incorporar principios ordenadores respecto del Cdodigo Civil y del
Codigo de Aguas, particularmente respecto de las diversas concepciones
sobre la propiedad de las aguas.

El profesor de Derecho Administrativo de la
Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, sefior Matias Guiloff,
reiterd la relevancia de introducir las reformas constitucionales que permitan
implementar las modificaciones legales que, sobre diversas materias,
pudieren introducirse en el Cédigo Civil y el Caodigo de Aguas.

La asesora legislativa de la Direccién General de
Aguas, sefiora Tatiana Celume, consulto respecto de la configuracion legal
del derecho de aprovechamiento de aguas, habida cuenta de las diferentes
concepciones y las distintas facultades de fiscalizacién que, a lo largo de la
historia, ha establecido la legislacién.

Por otra parte, sostuvo que el numeral 23 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica entrega al legislador la
regulacion en materia de adquisicion de toda clase de bienes, incluyendo los
bienes nacionales de uso publico. Asimismo, afirmd que la regulacion del
derecho de propiedad, contenida en el numeral 24 de dicho articulo,
reconoce el dominio sobre el derecho de aprovechamiento de aguas que
recae sobre un bien nacional de uso publico.

En consecuencia, consultdé respecto de la
necesidad de derogar el inciso final del referido numeral 24 del articulo 19 de
la Constitucion Politica de la Republica, con la finalidad de implementar
reformas respecto del contenido esencial del derecho de aprovechamiento
de aguas.

El profesor de Derecho Administrativo de la
Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, sefior Matias Guiloff,
explicé que el texto constitucional vigente no contiene una configuracion
especifica del derecho de aprovechamiento de aguas, toda vez que dicha
prerrogativa se encuentra conferida al legislador. En efecto, afirmé que, a lo
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largo del desarrollo legislativo del derecho de aguas -particularmente
contenida en el Cédigo de Aguas- se han implementado diversos regimenes,
estableciendo sistemas mas o menos restringidos en lo tocante a su
transferibilidad.

En ese contexto, manifestd que la Constitucion
Politica de la Republica vigente fijo, de modo indirecto, las bases para la
transferibilidad del derecho de aprovechamiento de aguas, con la finalidad de
otorgar seguridad para los operadores que intervienen en el mercado.

Con todo, sostuvo que cualquier propuesta que
pretenda alterar el status quo regulatorio en materia de aguas podria ser
comprendida como una hipoétesis expropiatoria, habida cuenta del tenor del
inciso final del numeral 24 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica, que, como se ha sefialado, establece que los derechos de los
particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la
ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos.

En la misma linea, reiter6 que dicha disposicion
pretende otorgar mayor seguridad a los actores que intervienen en el
mercado de las aguas, aun cuando dicho objetivo podria ser alcanzado, del
mismo modo, por via legislativa.

La asesora legislativa de la Direccién General de
Aguas, sefiora Tatiana Celume, afiadié que el régimen constitucional y legal
vigente, especificamente el inciso primero del numeral 24 del articulo 19 de
la Constitucion Politica de la Republica y el articulo 583 del Cddigo Civil,
establecen que sobre las cosas incorporales hay también una especie de
propiedad, lo que genera consecuencias respecto de las medidas
regulatorias que se adopten en materia de recursos hidricos.

De ese modo, consultd respecto de los efectos de
dicha disposicion constitucional, aun en el evento en que se derogase el
inciso final del numeral 24 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica, que establece que los derechos de los particulares sobre las
aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus
titulares la propiedad sobre ellos.

El profesor de Derecho Administrativo de la
Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, sefior Matias Guiloff,
sostuvo que la eliminacion del inciso final del numeral 24 del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica resolveria una serie de probleméticas
derivadas de la rigidez del sistema de otorgamiento de derechos de aguas,
toda vez que dicha norma regula, de modo especifico, el derecho de
aprovechamiento y las prerrogativas que emanan de su otorgamiento.

Por su parte, agregd que el inciso primero de
dicho articulo tiene un contenido genérico, aplicable a cualquier clase de
bienes incorporales, por lo que no necesariamente presenta una vinculacion
directa con la materia en analisis.
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Respecto de los estandares de informacion, la
Senadora sefiora Mufioz sostuvo que no existen registros actualizados de los
derechos de aprovechamiento de aguas entregados, su cantidad e
individualizacion de sus propietarios. Al efecto, consulté respecto de las
razones que explican dicha situacion.

El Senador sefior Pérez Varela agregd que existio
la voluntad de instaurar un Catastro Publico de Aguas, el que finalmente no
fue implementado. En consecuencia, consultd respecto de las medidas que
pudieren adoptarse para mejorar los niveles de informacion en la materia.

La asesora legislativa de la Direccién General de
Aguas, sefiora Tatiana Celume, explicé que, desde 1981, la tradicion del
derecho de aprovechamiento de aguas se realiza mediante inscripcion en el
Registro de Propiedad del respectivo Conservador de Bienes Raices. En
consecuencia, aseverd0 que la administracion carece de facultades para
actualizar dicho registro, toda vez que no existe la obligaciéon de dar cuenta
de las respectivas transferencias ante la Direccién General de Aguas.

Sin perjuicio de ello, sefial6 que las operaciones
realizadas con posterioridad a la creacion del Catastro Publico de Aguas se
encuentran incorporadas a dicho registro de modo voluntario, lo que no
ocurre con aquellas realizadas con anterioridad a su implementacion. En
efecto, afiadid6 que tampoco existen incentivos para proceder a la
correspondiente inscripcion, lo que, sumado al tenor del inciso final del
numeral 24 del articulo 19 de la Constituciébn Politica, que protege los
derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en
conformidad a la ley, permite diversas hipétesis de usurpacién o titularidad
de facto de los derechos.

Finalmente, aseverd que el Ejecutivo se encuentra
promoviendo una serie de iniciativas legales cuyo propdsito apunta, entre
otras materias, a mejorar los estandares de informacion sobre registro
publico de las aguas.

Sesién celebrada el 6 de enero de 2015

La Comision Especial recibié en audiencia a los
profesores sefores Winston Alburquenque y Alejandro Vergara.

PROFESOR DE DERECHO DE MINERIA Y DERECHO DE LOS
RECURSOS NATURALES DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE Y UNIVERSIDAD FINIS
TERRAE,

SENOR WINSTON ALBURQUENQUE

El profesor de Derecho de Mineria y Derecho de
los Recursos Naturales de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y de la
Universidad Finis Terrae, sefior Winston Alburquenque, expuso su parecer
respecto del contenido de las iniciativas de reforma constitucional sometidas
a la consideracion de la Comision.
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Al iniciar su exposicion, sostuvo que la regulacion
relativa a los recursos hidricos presenta una serie de aspectos que han
operado satisfactoriamente, tal como ocurre con el funcionamiento de las
organizaciones de usuarios y las Juntas de Vigilancia. Sin perjuicio de ello,
aseverd que persisten una serie de probleméaticas que afectan la gestion de
los recursos hidricos, a raiz de diversas circunstancias, entre las que se
encuentran los cambios climaticos que ha debido afrontar el pais en las
dltimas décadas.

En ese contexto, afirm6 que la regulacion relativa
a la gestion de los recursos hidricos, en el ambito constitucional, legal y
reglamentario, debe resolver dichas problematicas cautelando la debida
coherencia que es posible exigir de los textos normativos, sin perjuicio de su
diferente jerarquia, y considerando las particularidades propias de los
procesos geoldgicos.

En lo relativo a las iniciativas en estudio, sostuvo
gue, en términos generales, es posible sostener que el estandar internacional
en materia de proteccion de los recursos naturales resulta de menor entidad
gue aquel que pretenden incorporar los respectivos proyectos de reforma
constitucional. En efecto, sostuvo que la regulacion constitucional en el caso
chileno, tal como ocurre en el caso minero, es particularmente especifica en
comparacion a otros textos constitucionales.

En consecuencia, asever6 que la normativa
aplicable en materia de recursos hidricos debe ser abordada a nivel legal,
particularmente mediante una ley organica constitucional, tal como ocurre
tratandose del ambito minero. En efecto, afirmé que, atendida la generalidad
de las disposiciones constitucionales, debe evitarse la sobrerregulacion y
excesiva especificacion, permitiéndose que el legislador pueda detallar el
contenido de dicha normativa.

Por otra parte, afiadi6 que los proyectos de
reforma constitucional en estudio proponen la “despropietarizacion” de los
recursos hidricos -lo que, agrego, resulta ser coherente con los proyectos de
reforma al Codigo de Aguas que se encuentran en tramitacion legislativa-,
con la finalidad de favorecer una mayor intervencién estatal en la gestion de
los recursos hidricos.

En ese sentido, manifestd que la propiedad de los
recursos mineros y de los recursos hidricos puede ser abordada
considerando una serie de teorias que explican el vinculo entre éstos y el
Estado, entre las que se encuentran la teoria patrimonialista, funcionalista o
de dominio eminente, junto al concepto de bien nacional de uso publico.
Dicha teoria, agregd, resulta ser coherente con la regulacion contenida en el
Cadigo Civil y el Codigo de Aguas.

En efecto, enfatizé que dicha concepcién pretende
alejarse del derecho de propiedad sobre los derechos de aguas y acercarse
a la formula original del Codigo Civil, relativa a los bienes nacionales de uso
publico, tal como ocurrid6 en materia minera en el afio 1971 con la reforma a
la Constitucion de 1925, que permitidé la nacionalizacion de la gran mineria
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del cobre. De ese modo, asevero que la inclusion de los recursos hidricos
dentro de los bienes nacionales de uso publico puede ser una materia
contenida en la Constitucion Politica de la Republica.

Asimismo, afiadié que en los proyectos de reforma
constitucional debe abordarse el concepto de interés publico en la regulacion
de los recursos naturales, con especial referencia al rol que se asigna al
consumo humano, conservacion de los recursos y sus usos productivos. En
efecto, afirmdé que en las iniciativas se asigna una preferencia hacia el
consumo humano y se prohibe la constitucibn de derechos en Parques
Nacionales, Reservas de Regiones Virgenes o glaciares.

En consecuencia, reiter6 la necesidad de
circunscribir el contenido de las iniciativas de reforma constitucional
Unicamente a la relacién entre el Estado y los recursos hidricos —tal como
podria ocurrir mediante la nocion de bien nacional de uso publico-, y a la
delimitacion de los elementos que configuran el interés publico en materia de
gestion de dichos recursos.

CONSULTAS

La Senadora sefiora Mufioz consulté respecto de
la diferencia conceptual existente entre los conceptos de dominio publico de
las aguas y la nocién de bien nacional de uso publico.

El profesor de la Pontificia Universidad Catdlica de
Chile y de la Universidad Finis Terrae, sefior Winston Alburquenque, explico
gue el dominio publico se vincula con la nocion de derecho de propiedad,
esto es, se trata de un tipo de dominio ejercido por el Estado. Tratandose, a
su turno, de un bien nacional de uso publico, aseveré que se trata de un
concepto distinto, toda vez que se trata un bien que pertenece a la Nacion, lo
gue genera una serie de atribuciones regulatorias y potestades para el
organo publico que lo administra.

PROFESOR DE DERECHO ADMINISTRATIVO DE LA FACULTAD DE
DERECHO DE LA PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE,
SENOR ALEJANDRO VERGARA BLANCO

El profesor de Derecho Administrativo de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, sefior
Alejandro Vergara Blanco, expuso ante la Comisiébn respecto de las
iniciativas de reforma constitucional en estudio.

Explicé el contenido de la regulacion de bienes
publicos y recursos naturales en la Constitucién Politica de la Republica; el
modelo juridico actual y gestion practica de las aguas; y, finalmente, expuso
su opinién y aportes a los referidos proyectos de reforma constitucional.

Tratdndose, en primer lugar, de la regulacién de
bienes publicos y recursos naturales en el texto constitucional vigente,
sostuvo que el numeral 23 de su articulo 19° consagra la garantia
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fundamental para adquirir de toda clase de bienes, la que resultaria
modificada atendido el tenor de las iniciativas de reforma constitucional en
analisis. En efecto, afirmé que dicha disposicion garantiza que cualquier
limitacién o requisito para la adquisicion del dominio de algunos bienes -entre
los que se encuentra la declaracion de un bien dentro del catadlogo de bienes
nacionales de uso publico- requiere la aprobacién de una ley de quérum
calificado.

En consecuencia, aseveré que la declaracion del
agua como bien nacional de uso publico no requiere ser incluida en la
Constitucion Politica de la Republica, toda vez que ello debe ser regulado
mediante una ley de quorum calificado, en los términos que prescribe el
numeral 23 del articulo 19 de la Carta Fundamental.

En ese contexto, explic6 que la regulacion de
bienes contenida en la Constitucion Politica de la Republica distingue entre
bienes privados y bienes publicos. En efecto, detall6 que los bienes privados
se clasifican entre los bienes de los particulares y los bienes del Fisco, los
gue pueden, a su vez, ser municipales o regionales. Respecto de los bienes
publicos, es posible distinguir los bienes nacionales de uso publico que
pueden ser utilizados por todos los ciudadanos —tales como calles, caminos y
playas- y los recursos naturales, tales como las minas, o bienes res nullius,
es decir, cosas que carecen de duefio, como los peces.

Seguidamente, expuso respecto del modelo
juridico actual y gestion préactica de las aguas. En ese sentido, agreg6 que
las diversas opciones regulatorias respecto de las aguas varian entre
declarar el dominio del Estado —la que, asevero, constituye una formula en
desuso-, 0 establecer su caracter de bien nacional de uso publico, en los
términos que establece el Cddigo Civil y el Cédigo de Aguas, 0 su
asimilacion a bienes comunes o bienes res nullius. Con todo, afirmé que el
régimen vigente permite equilibrar adecuadamente el rol que debe
desempeiniar el Estado, particularmente a la Direccion General de Aguas, las
organizaciones de usuarios y el mercado de las aguas.

Finalmente, hizo presente su opinion y aportes a
los proyectos de reforma constitucional en estudio.

Primeramente, manifestd que dichas iniciativas
deben abordar las problematicas mas urgentes en el &mbito de la gestion de
los recursos hidricos, entre las que no se encuentra la declaracion, a nivel
constitucional, del agua como un bien nacional de uso publico. En efecto,
asevero gue los conflictos mas relevantes dicen relacion con los derechos de
aprovechamiento de aguas que no se encuentran regularizados, las
deficiencias en la gestion de aguas subterraneas y la existencia de conflictos
entre la Direccién General de Aguas y organizaciones de usuarios.

Asimismo, reiteré que, actualmente, las aguas son
bienes nacionales de uso publico, a raiz de la regulaciéon contenida en el
Caddigo Civil y en el Cédigo de Aguas, por lo que la dnica razén que
justificaria tal declaracién en la Constitucion Politica de la Republica dice
relacion con el otorgamiento de potestades excesivas para la autoridad
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administrativa o la intencion de minimizar la intangibilidad de los derechos de
aprovechamiento de aguas.

Con todo, aseverd que la Carta Fundamental, de
modo implicito, reconoce que los recursos hidricos son bienes nacionales de
uso publico, al reconocer que sobre éstos son constituidos mediante una
concesion. Asimismo, afirmé que las aguas son bienes comunes, al ser
gestionadas directamente por los usuarios, sin eliminar ni afectar el rol del
Estado y del mercado, lo que constituye una tendencia en los paises que
consagran los recursos hidricos como patrimonio comun de la Nacién.

Por otra parte, afirmdé que existe una gran
dispersién de materias incluidas en los proyectos de reforma constitucional
sometidas a la consideraciéon de la Comisidn. En ese contexto, sostuvo que
debe evitarse la inclusién de materias excesivamente especificas, tal como
ocurre con aquellas que proponen regular el tratamiento de aguas
subterraneas o halladas en labores mineras y planes de manejo de cuencas.
Asimismo, aseverd que la eventual derogacion de la garantia constitucional
de la propiedad afectaria la totalidad de los derechos, incluyendo los
consuetudinarios, indigenas y concesionales, en tanto que la extincion de
derechos de agua podria afectar a aquellos que se encuentran constituidos.

En consecuencia, sostuvo que las reformas que
pudieren introducirse en la materia —las que, afiadid, no necesariamente
deben ser incluidas en el texto constitucional- deben ir dirigidas a mejorar el
funcionamiento de las autoridades administrativas, particularmente respecto
de la Direccion General de Aguas; potenciar el autogobierno de las
organizaciones de usuarios; y cuidar el funcionamiento del mercado como
herramienta de asignacion de recursos.

Finalmente, con el proposito de resolver las
problematicas mas urgentes que afectan al sector, abog6 por la creacién de
Tribunales de Aguas, de caracter hiper-especializado, que aseguren la
resolucién de conflictos. Asimismo, aseveré que existe la necesidad de
declarar las aguas como bienes comunes de la Nacion o patrimonio comun
de la Nacion, toda vez que dicha férmula resulta ser mas adecuada que
aguella que las concibe como bien nacional de uso publico.

CONSULTAS

El Senador sefior Chahuan consulté respecto de
las consecuencias que generaria la declaracién de las aguas como bienes
comunes de la Nacion o patrimonio comun de la Nacion y las diferencias
existentes entre dicho régimen y aquel propio de los bienes nacionales de
uso publico, sin perjuicio de la necesidad de evaluar la necesidad de elevar,
a dicho rango, la declaracién que formula el Cédigo Civil y el Cdodigo de
Aguas. Asimismo, agregdé que deben introducirse una serie de mejoras en la
inversion en infraestructura en la materia, con la finalidad de resolver la
escasez hidrica que afecta a la region.



41

Por otra parte, aseveré que la creacion de
tribunales especializados en materia de aguas podria resolver las
problematicas derivadas de la gestion de los recursos hidricos.

La Senadora sefiora Mufioz sostuvo que la
realidad practica que afecta al pais da cuenta de una evidente escasez de
recursos hidricos, lo que genera la necesidad de adoptar medidas
especificas en la materia.

Asimismo, indic6 que se han verificado una serie
de falencias en el funcionamiento de las diversas entidades y de la
institucionalidad que opera en el sector, tal como ocurre respecto de las
Juntas de Vigilancia, en que aquellas entidades que cuentan con mayor
poder econdmico imponen su parecer al resto de los usuarios, lo que da
cuenta del tratamiento desigual de los recursos, y se manifiesta en la
concesion gratuita y perpetua de los derechos de aprovechamiento de aguas
y la deficiente fiscalizacion y sancion para quienes infringen las normas sobre
distribucion de los recursos.

El Senador sefior Pérez Varela afirmd que existe
la necesidad de introducir mejoras a la institucionalidad que opera en el
sector, aumentar la inversion publica y la construccion de infraestructura
hidrica, particularmente en aquellas zonas geograficas que enfrentan una
mayor escasez de recursos. Con todo, aseverd que la eventual declaracion
de las aguas como bien nacional de uso publico no resolveria
necesariamente dichas problematicas, sin perjuicio de la relevancia de
introducir mejoras en el Codigo de Aguas.

El profesor de Derecho Administrativo de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Chile, sefior
Alejandro Vergara Blanco, explicé que declarar las aguas como patrimonio
comun de la Nacion, a nivel constitucional, generaria la derogacién tacita de
la concepcién contenida en el Codigo Civil y el Codigo de Aguas, que
establece su caracter de bien nacional de uso publico. Dicha declaracion,
agrego, da cuenta de las funciones que cumplen los recursos hidricos,
concebidos como patrimonio de la Nacién, y se vincula con la regulacion
relativa a la proteccion del medio ambiente.

En lo relativo a los tribunales de Aguas, afirmé que
el Banco Mundial, en 2011, sugirié la creaciéon de dicha judicatura especifica,
a raiz de la dispersion de las funciones que en la materia deben desarrollar
actualmente distintos érganos publicos.

El profesor de Derecho de Mineria y Derecho de
los Recursos Naturales de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile y de la
Universidad Finis Terrae, sefior Winston Alburquenque, agregdé que la
concepcion que se adopte respecto del tratamiento constitucional del
derecho de propiedad sobre las aguas exige otorgar mayores facultades a la
autoridad administrativa, particularmente a la Direccidon General de Aguas,
habida cuenta de las problematicas que enfrenta el sector.
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Respecto de la creacion de tribunales especiales
en materia de aguas, sostuvo que dicha facultad deberia ser integrada a los
tribunales ambientales, con la finalidad de resolver técnicamente las
contiendas sometidas a su conocimiento.

Sesidén celebrada el 15 de marzo de 2016

Fusién de proyectos

En esta sesion, los integrantes presentes de la
Comision Especial, concordaron en que los proyectos de reforma
constitucional guardan una relacion directa entre sus ideas matrices o
fundamentales, ademas de encontrarse en primer tramite constitucional, por
lo que corresponde proponer a la Sala que sean refundidos, de conformidad
a lo dispuesto en el articulo 17 A de la Ley Organica Constitucional del
Congreso Nacional. Tal decisién se consigné en oficio dirigido al Presidente
del Senado, autorizandose por la Sala, en sesion de 16 de marzo de 2016, la
mencionada fusion.

Sesién celebrada el 12 de abril de 2016

La Senadora sefiora Mufioz presentd una
propuesta de reforma constitucional que, teniendo en consideracion el
contenido de las iniciativas sometidas al conocimiento de la Comision,
apunta a modificar las disposiciones relativas al dominio publico de las aguas
y los requisitos y condiciones para acceder al derecho real de
aprovechamiento de aguas.

En ese sentido, afirm6 que dicha propuesta
considera que, atendido el escenario de cambio climético, escasez hidrica y
conflictos por el uso de las aguas, junto a la existencia de multiples proyectos
de reforma constitucional y legal que presentan ideas comunes, surge la
necesidad de acordar un texto que integre la mayor cantidad posible de
disposiciones, mantenga la necesaria brevedad de las normas
constitucionales y contenga elementos generales que puedan ser
desarrollados por el legislador.

Al efecto, propuso introducir modificaciones al
numeral 23 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, en lo
relativo a las formas de adquirir el dominio de toda clase de bienes, y a su
articulo 20, con la finalidad de agregar tutela jurisdiccional, mediante el
recurso de proteccién, al derecho al agua potable, al saneamiento y a sus
usos prioritarios.

De ese modo, afadiéo que, respecto del numeral
23 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica, se propone
agregar que son de dominio publico todas las aguas, cualquiera sea el lugar
y estado en que se encuentren, incluidos los glaciares, junto con declarar de
utilidad publica, a efectos de expropiacion, todas las aguas de la nacion y los
derechos que sobre ellas se hayan constituido o reconocido.
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Asimismo, propone que la ley debera regular el
procedimiento de constitucién, reconocimiento, ejercicio y extincion de los
derechos o concesiones que sobre las aguas se reconozca a particulares, los
gue seran siempre precarios y temporales, por un plazo no superior a 10
afos, debiendo circunscribirse a fines especificos y estaran sujetos al pago
de patentes.

En cuanto al otorgamiento y ejercicio de dicha
prerrogativa, propone priorizar el consumo humano, doméstico y el
saneamiento, los usos comunitarios ancestrales y la mantencion de un
caudal ecologico, para lo cual se podra reservar aguas superficiales y
subterraneas y establecer otras limitaciones y obligaciones, junto con
disponer un manejo sustentable e integrado de las cuencas, considerando
las caracteristicas de cada zona del pais y asegurando la participacion e
informacion de la ciudadania.

Por otra parte, la regulacion propone eliminar el
inciso final del numeral 24 del articulo 19 de la Carta Fundamental -que
establece que los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos
o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad
sobre ellos-, y agregar, en el inciso primero del articulo 20, dentro de las
garantias protegidas por el recurso de proteccioén, a al derecho al agua para
el consumo humano, domeéstico, el saneamiento y demas usos prioritarios.

El Senador sefior Chahuan abogo6 por eliminar la
referencia relativa al caracter precario y temporal de los derechos o
concesiones que sobre las aguas se reconozca a particulares, con la
finalidad de permitir que dichas materias sean reguladas por el Cdodigo de
Aguas.

Asimismo, propuso eliminar la finalidad
expropiatoria de la declaracion de utilidad pablica de todas las aguas de la
nacion y los derechos que sobre ellas se hayan constituido o reconocido, con
la finalidad de ampliar el ambito de accién de dicha declaracién.

-Puesto en votacion en general el proyecto de
reforma constitucional, fue aprobado por la unanimidad de los
miembros presentes de la Comisién Especial, Senadoras sefnoras
Allende y Muiioz y Senador sefior Chahuan.

Sesion celebrada el 19 de abril de 2016

En esta sesion, primeramente se dio cuenta de las
opiniones de los Senadores sefiores Girardi y De Urresti, que se consignan a
continuacion:

El Senador sefior Girardi hizo llegar a la Comision
Especial un documento que, en lo fundamental, da cuenta de su conformidad
con el contenido de la propuesta, toda vez que, en su opinién, ésta refuerza y
recoge lo mas relevante y garantista de las iniciativas refundidas,
fortaleciendo el caracter esencial de las aguas para el mantenimiento de la
vida y de la sociedad.
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Con todo, abogd por establecer, en la regulacion
relativa al procedimiento de constitucion, reconocimiento, ejercicio y extincion
de los derechos o concesiones que sobre las aguas se reconozca a
particulares, que el aprovechamiento de aguas puede no estar sujeto al pago
de patentes, en aquellos casos en que el legislador asi lo estimare.

Asimismo, el Senador sefior De Urresti hizo llegar
sus observaciones a la Comision respecto de la propuesta de reforma
constitucional. Al efecto, manifestd su conformidad con el texto sometido a
consideracion de la Comisién, particularmente en lo relativo a establecer, con
rango constitucional, la declaracion de dominio publico de las aguas, el
aseguramiento del derecho de acceso y el manejo integrado de cuencas.

A continuacion, el Delegado Presidencial para los
Recursos Hidricos, sefior Reinaldo Ruiz, expuso su parecer respecto de la
propuesta sometida a la consideracion de la Comisién Especial.

En primer lugar, puntualiz6 que dicha proposicién
debe considerar el contenido de diversas iniciativas legales que apuntan a
modificar el Cbdigo de Aguas, particularmente respecto de la
conceptualizacion de las aguas, en todos sus estados, como un bien
nacional de uso publico cuyo dominio y uso pertenece a todos los habitantes
de la Nacion.

Comento que la propuesta contiene una serie de
disposiciones que corresponden a materias propias de dominio legal, y no a
normas de rango constitucional, tal como aquellas que dicen relacion con la
extension del periodo de otorgamiento de los derechos de aprovechamiento
de aguas.

La asesora de la Direccion General de Aguas,
sefiora Tatiana Celume, agregd que existen una serie de iniciativas legales
gue modifican el Cddigo de Aguas, las que recogen las materias contenidas
en la propuesta de reforma constitucional. De ese modo, aseveré que, salvo
en lo que respecta al reconocimiento del derecho de acceso a los recursos
hidricos como un derecho fundamental, la propuesta contiene una serie de
regulaciones propias del dominio legal, por lo que no resulta necesaria su
consagracion a nivel constitucional.

Respecto a la declaracion de utilidad publica de
las aguas, afirmo que, tratandose de un recurso cuyo estatus juridico
corresponde al de un bien nacional de uso publico, no puede operar la
expropiacion, a diferencia de la regulacion propia de los recursos mineros.

Asimismo, sostuvo que la regulacion constitucional
relativa a los recursos hidricos deberia ser introducida en el numeral 23 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, que consagra el
derecho a la libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes,
excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o
gue deban pertenecer a la Nacion toda y la ley lo declare asi.
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Al mismo tiempo, agregd que la conceptualizacion
del derecho fundamental de acceso a los recursos hidricos podria ser
afiadida en sus numerales 8 y 9 del articulo 19 de la Carta Fundamental, que
establecen, respectivamente, el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion y el derecho a la proteccion de la salud.

Finalmente, afiadié que la eliminacion del inciso
final del numeral 24 del articulo 19° de la Carta Fundamental -que establece
que los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o
constituidos en conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad
sobre ellos- careceria de una consecuencia juridica relevante, atendido el
derecho de toda persona para adquirir el dominio de toda clase de bienes,
gue consagra el numeral 23 de dicha disposicion constitucional.

Consultas

El Senador sefior Pérez Varela expresé que las
modificaciones que se han introducido al Cédigo de Aguas han podido
realizarse en el marco constitucional vigente, lo que demuestra que no existe
la necesidad de reformar la Carta Fundamental en dicha materia.

El Delegado Presidencial para los Recursos
Hidricos, sefior Reinaldo Ruiz, comentd que, sin perjuicio de las
modificaciones que se han introducido al Cddigo de Aguas, es necesario
promover reformas constitucionales que permitan implementar la regulacion
legal en materia de recursos hidricos.

La asesora de la Direccion General de Aguas,
sefiora Tatiana Celume, coincidié con dicha observacion, con la finalidad de
establecer, mediante disposiciones constitucionales, los parametros que
permitan implementar la regulacion legal en materia de recursos hidricos.

Sesion celebrada el 3 de mayo de 2016

En esta sesion, la Senadora sefiora Mufioz
presentd una propuesta que, recogiendo las observaciones formuladas por
los integrantes de la Comision, modifica, mediante un articulo Unico, los
numerales 23 y 24 del articulo 19 y el articulo 20 de la Constitucion Politica
de la Republica.

ARTICULO UNICO

Numeral 1)

El numeral 1) del articulo Unico del texto propuesto
a la Comision apunta a agregar tres incisos al numeral 23 del articulo 19 de
la Constitucion Politica de la Republica.

Al efecto, el inciso tercero, nuevo, establece que
las aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes nacionales de uso
publico, por lo que su dominio y uso pertenece a todos los habitantes de la
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nacion. Asimismo, declara de utilidad publica los derechos que sobre ellas se
hayan constituido o reconocido.

Seguidamente, el inciso cuarto, nuevo, prescribe
gue la ley regulara el procedimiento de constitucion, reconocimiento, ejercicio
y extincion de los actuales derechos y de las concesiones que sobre las
aguas se reconozca a particulares. Afade que tales concesiones seran
siempre temporales, se circunscribiran a fines especificos y podran estar
sujetos al pago de patentes o tasas.

Finalmente, el inciso quinto, nuevo, consigna que
en el otorgamiento y ejercicio de los actuales derechos, y de las concesiones
gue sobre las aguas se reconozca a particulares, se priorizara el consumo
humano, doméstico y el saneamiento, para lo cual se podra reservar aguas
superficiales y subterraneas y establecer otras limitaciones y obligaciones.
Asimismo, dispone la existencia de un manejo sustentable e integrado de los
recursos hidricos de las cuencas, que considere las caracteristicas de cada
zona del pais y que asegure la participacion e informacion de la ciudadania.

Respecto del inciso tercero propuesto, el Senador
sefior Pérez Varela consultd respecto del alcance de la declaracion de
utilidad publica de los derechos que se hayan constituido sobre las aguas.

La Senadora sefiora Mufioz explicé que dicha
propuesta considera la necesidad de utilizar los recursos hidricos, por parte
del Estado, atendiendo a contingencias especificas tales como un mayor
requerimiento a raiz de una situacion de emergencia o catastrofe.

Acerca del inciso cuarto propuesto, la Senadora
sefiora Allende consulté acerca de las razones que explican el caracter
facultativo del cobro de patentes o tasas de las concesiones que sobre las
aguas se concedan a los particulares, toda vez que la Unica excepcion que
podria explicar dicho caracter, consistente en los programas de Agua Potable
Rural, por su propia naturaleza, no quedan sujetas al pago de patentes o
tasas.

El asesor legislativo de la Senadora sefiora
Mufioz, sefior Luis Diaz, autorizado por la Comision Especial para hacer uso
de la palabra, afirm6 que, con la propuesta sometida al conocimiento de la
Comision, se pretende que, mediante una norma de la mayor jerarquia en el
ordenamiento juridico, se permita que el legislador pueda determinar
aquellos casos en que debe procederse al pago de patentes o tasas, junto
con aquellas hipoétesis que quedan exentas de ello.

Seguidamente, la Senadora sefiora Mufioz afirmé
gue la propuesta no modifica los derechos de aprovechamiento constituidos
actualmente.

En la misma linea, el Delegado Presidencial para
los Recursos Hidricos, sefior Reinaldo Ruiz, afiadid que diversas iniciativas
de reforma legal reconocen la existencia de dos sistemas: uno que operara
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en lo sucesivo para los derechos de aprovechamiento de aguas, y otro para
aquellos actualmente constituidos.

El Senador sefior Chahuan abogd por especificar
gue el régimen de temporalidad que se propone operara Unicamente
respecto de las concesiones que se concedan en lo sucesivo.

La asesora de la Direccion General de Aguas,
sefiora Tatiana Celume, coincidié con dicha observacion, considerando el
tenor de las reformas legislativas sobre la materia que se encuentran
actualmente en tramitacion.

En lo tocante al inciso quinto, nuevo, que el
numeral 1) del articulo Unico del proyecto de reforma constitucional agrega al
numeral 23 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, el
Senador sefior Chahuan abogd por especificar que se trata de una
regulacion aplicable a las concesiones que se otorgaran en lo sucesivo, en lo
gue respecta a su otorgamiento y ejercicio, sin perjuicio de los derechos
actualmente constituidos.

En ese contexto, la Senadora sefiora Allende
enfatiz6 que la propuesta pretende establecer los parametros para el
otorgamiento sucesivo de los derechos de aguas, atendiendo a una serie de
factores tales como el consumo humano, doméstico y el saneamiento, los
usos comunitarios ancestrales y la mantencion de un caudal ecologico.
Afiadid que, en ningun caso, ello supone una afectacion de los derechos
otorgados actualmente.

Por otra parte, la asesora de la Direccion General
de Aguas, sefiora Tatiana Celume, sostuvo que en las normas contenidas en
el Codigo de Aguas se prioriza el otorgamiento de derechos atendiendo al
consumo humano y el saneamiento, toda vez que los usos comunitarios
ancestrales y los caudales ecoldgicos se encuentran protegidos mediante
otros mecanismos legales, anteriores a dicha priorizacion.

El Senador sefior Pérez Varela sostuvo que el
caracter publico de las aguas, en los términos que propone el inciso tercero,
nuevo, que el numeral 1) del articulo Unico del proyecto de reforma
constitucional incorpora al numeral 23 del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica, resulta suficiente para que la legislacion se ocupe
de establecer los parametros de priorizacion. De ese modo, asevero que la
propuesta respecto del inciso quinto, nuevo, dificultaria la generacién de
nuevas fuentes de agua y de planes de inversion que permitan superar el
déficit hidrico que afecta al pais.

-Puesto en votacién el inciso tercero, nuevo,
que el numeral 1) de la propuesta de texto del proyecto de reforma
constitucional incorpora al numeral 23 del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica, fue aprobado por 4 votos a favor, de las
Senadoras seiioras Allende y Muiioz y de los Senadores seiores
Chahuan y Pizarro, y 1 abstencién, del Senador seiior Pérez Varela.
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-Puesto en votaciéon el inciso cuarto, nuevo,
que el numeral 1) de la propuesta de texto del proyecto de reforma
constitucional agrega al nhumeral 23 del articulo 19 de la Constituciéon
Politica de la Republica, fue aprobado por 4 votos a favor, de las
Senadoras seforas Allende y Muifioz y de los Senadores seiiores
Chahuan y Pizarro, y 1 abstencién, del Senador seiior Pérez Varela.

-Puesto en votacion el inciso quinto, nuevo,
que el numeral 1) de la propuesta de texto del proyecto de reforma
constitucional agrega al numeral 23 del articulo 19 de la Constitucion
Politica de la Republica, fue aprobado por 4 votos a favor, de las
Senadoras seiioras Allende y Muiioz y de los Senadores seiores
Chahuan y Pizarro, y 1 voto en contra, del Senador sefior Pérez Varela.

Numeral 2)

El numeral 2) del articulo Unico del proyecto de
reforma constitucional propone eliminar el inciso final del numeral 24 del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, que establece que los
derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en
conformidad a la ley, otorgaran a sus titulares la propiedad sobre ellos.

-Puesto en votacién el numeral 2) de la
propuesta de texto del proyecto de reforma constitucional se produjo
un empate de 2 votos a favor, de las Senadoras sefioras Allende y
Muinoz, y 2 votos en contra, de los Senadores sefores Chahuan y Pérez
Varela. Repetida de inmediato la votacidén, se produjo el mismo empate,
quedando para ser definida la votacién en la préxima sesién ordinaria.

En la sesién ordinaria siguiente, de fecha 10 de
mayo de 2016, y en conformidad al articulo 182 del Reglamento del
Senado, se puso en votacion el numeral 2) de la propuesta
registrandose 2 votos a favor, de las Senadoras seforas Allende y
Muioz y 2 votos en contra de los Senadores sefiores Chahuan y
Moreira, dandose por rechazada la proposicion.

La Senadora sefiora Allende dejo constancia que
se debe fortalecer la funcion social de la propiedad del agua, atendido lo que
contempla el mismo numeral 24, en su inciso segundo, respecto de las
limitaciones y obligaciones que deriven de la funcién social del derecho de
propiedad en general.

Numeral 3)

El numeral 3) de la propuesta de texto del
proyecto de reforma constitucional incorpora, en el inciso primero del articulo
20 de la Carta Fundamental, a propésito de las garantias protegidas por la
acciéon de proteccion, lo dispuesto en el inciso primero del numeral 23 del
articulo 19 y el derecho al agua para el consumo humano, domeéstico, el
saneamiento y demas usos prioritarios.
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El Senador sefior Chahuan abog6 por evitar que la
aprobacion de la propuesta genere una excesiva judicializacion y
paralizacion de los proyectos de inversion hidrica, atendida la priorizacion de
los usos de los recursos hidricos que contempla la iniciativa de reforma
constitucional.

El Senador sefior Pérez Varela afirmé que la
regulacion vigente, y su desarrollo jurisprudencial, permite la presentacion y
tramitacion de la accion constitucional de proteccion de garantias
fundamentales en materia de la proteccion de los recursos hidricos, lo que
torna innecesaria la aprobacion de la propuesta.

El Senador sefior Chahuan coincidié con dicha
observacion.

La Senadora sefiora Mufoz sostuvo que la
propuesta enfatiza el rol que cumplen los recursos hidricos, mas alla de la
funcion meramente productiva que desarrollan, lo que resulta consistente con
los instrumentos internacionales que consagran el acceso al agua como un
derecho humano.

Agregéb que dada la incorporacion de la
priorizacion establecida en el numeral 23° del articulo 19, correspondia
eliminar de la tercera propuesta la frase “y demas usos prioritarios”.

El Senador sefior Chahuéan coincidié con dicha
correccion, porque su mantenimiento provocaria la judicializacion de los
proyectos de inversion tal como sefialé precedentemente.

-En sesion de 10 de mayo de 2016, la
Presidenta de la Comisién Especial puso en votacién el numeral 3) de la
propuesta de texto del proyecto de reforma constitucional, resultando
aprobado por 3 votos a favor, de las Senadoras sefioras Allende y
Muinoz y del Senador seior Chahuan, y 1 abstencion del Senador senor
Moreira.

-Corresponde tener presente que el texto
aprobado por la Comisién Especial se consigha en boletin comparado
que se adjunta a este informe, unido a los boletines comparados de los
textos originales de las nueve mociones que fueron refundidas, que
también se acompaifian para mejor informacion de la Sala del Senado.



50

En virtud de los acuerdos adoptados, la Comision
Especial sobre Recursos Hidricos, Desertificacion y Sequia propone aprobar
en general el proyecto de reforma constitucional en informe en los siguientes
términos:

PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL.:

“Articulo Unico.- Modificase la Constitucion Politica
de la Republica de la siguiente manera:

1.- Agréganse en el numeral 23°. del articulo 19°,
los siguientes incisos tercero, cuarto y quinto, nuevos, reemplazando el punto
y coma (;) del inciso segundo por un punto (.):

“Las aguas, en cualquiera de sus estados, son
bienes nacionales de uso publico. En consecuencia, su dominio y uso
pertenece a todos los habitantes de la nacién. Declaranse de utilidad publica
los derechos que sobre ellas se hayan constituido o reconocido.

La ley regulara el procedimiento de constitucion,
reconocimiento, ejercicio y extincion de los actuales derechos y de las
concesiones que sobre las aguas se reconozca a particulares. Estas ultimas
seran siempre temporales, se circunscribiran a fines especificos y podran
estar sujetas al pago de patentes o tasas.

En su otorgamiento y ejercicio se priorizara el
consumo humano, el domeéstico y el saneamiento, resguardando los usos
comunitarios ancestrales y la mantencién de un caudal ecolégico, para lo
cual se podra reservar aguas superficiales y subterraneas y establecer otras
limitaciones y obligaciones. Se dispondr4d de un manejo sustentable e
integrado de los recursos hidricos de las cuencas, que considere las
caracteristicas de cada zona del pais y que asegure la participacion e
informacion de la ciudadania;”.

2.- Intercalase, en el inciso primero del articulo 20,
a continuacién del ordinal “23°,”, la siguiente frase: “en lo relativo a lo
dispuesto en el inciso primero y al derecho al agua para el consumo humano,
doméstico y el saneamiento,”.”.

Acordado en sesion celebrada el 21 de octubre de
2014, con asistencia de la Senadora Adriana Mufioz D’Albora (Presidenta),
de la Senadora sefiora Isabel Allende Bussi y de los Senadores sefiores
Victor Pérez Varela y Jorge Pizarro, Soto; en sesion celebrada el 4 de
noviembre de 2014, con asistencia de la Senadora Adriana Mufioz D’Albora
(Presidenta), de la Senadora sefiora Isabel Allende Bussi y de los Senadores
sefiores Francisco Chahuan Chahuan, Victor Pérez Varela y Jorge Pizarro
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Soto; en sesidn celebrada el 11 de noviembre de 2014, con asistencia de la
Senadora Adriana Mufioz D’Albora (Presidenta), de la Senadora sefora
Isabel Allende Bussi y del Senador sefior Francisco Chahuan Chahuan; en
sesion celebrada el 18 de noviembre de 2014, con asistencia de la Senadora
Adriana Muioz D’Albora (Presidenta) y de los Senadores sefiores Francisco
Chahuan Chahuéan, Victor Pérez Varela y Jorge Pizarro Soto; en sesion
celebrada el 9 de diciembre de 2014, con asistencia de la Senadora Adriana
Mufioz D’Albora (Presidenta), de la Senadora sefiora Isabel Allende Bussi y
de los Senadores sefiores Francisco Chahuan Chahuan, Victor Pérez Varela
y Jorge Pizarro Soto; en sesion celebrada el 6 de enero de 2015, con
asistencia de la Senadora Adriana Mufioz D’Albora (Presidenta) y de los
Senadores sefiores Francisco Chahuan Chahuén, Victor Pérez Varela y
Jorge Pizarro Soto; en sesion celebrada el 5 de enero de 2016, con
asistencia de la Senadora Adriana Mufioz D’Albora (Presidenta), de la
Senadora sefiora Isabel Allende Bussi y de los Senadores sefiores Francisco
Chahuan Chahuan y Victor Pérez Varela; en sesion celebrada el 15 de
marzo de 2016, con asistencia de la Senadora Adriana Mufioz D’Albora
(Presidenta), de la Senadora sefiora Isabel Allende Bussi y del Senador
sefior Francisco Chahuan Chahuan; en sesion celebrada el 12 de abril de
2016, con asistencia de la Senadora Adriana Mufioz D’Albora (Presidenta),
de la Senadora sefiora Isabel Allende Bussi y del Senador sefior Francisco
Chahuan Chahuan; en sesion celebrada el 19 de abril de 2016, con
asistencia de la Senadora Adriana Mufioz D’Albora (Presidenta), de la
Senadora sefiora Isabel Allende Bussi y del Senador sefior Victor Pérez
Varela; en sesion celebrada el 3 de mayo de 2016, con asistencia de la
Senadora Adriana Mufioz D’Albora (Presidenta), de la Senadora sefora
Isabel Allende Bussi y de los Senadores sefores Francisco Chahuan
Chahuan, Victor Pérez Varela y Jorge Pizarro Soto y en sesion celebrada el
10 de mayo de 2016, con asistencia de la Senadora Adriana Mufioz D’Albora
(Presidenta), de la Senadora sefiora Isabel Allende Bussi y de los Senadores
sefiores Francisco Chahuan Chahuan e Ivan Moreira Barros (que reemplazo
al Senador sefior Victor Pérez Varela).

Sala de la Comision, a 11 de mayo de 2016.

PILAR SILVA GARCIA DE CORTAZAR
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Secretaria de la Comision
RESUMEN EJECUTIVO

INFORME DE LA COMISION ESPECIAL SOBRE RECURSOS HIDIRCOS,
DESERTIFICACION Y SEQUIA RECAIDO EN EL PROYECTO DE
REFORMA CONSTITUCIONAL EN PRIMER TRAMITE, SOBRE DOMINIO
Y USO DE LAS AGUAS.

(BOLETINES NUMEROS 6.124-09, 6.141-09, 6.254-09, 6.697-07, 7.108-07,
8.355-07, 9.321-12, 10.496-07 Y 10.497-07 REFUNDIDOS)

I.PRINCIPALES OBJETIVOS DEL PROYECTO PROPUESTO POR LA
COMISION: -Consagrar constitucionalmente el caracter de las aguas, en
cualquiera de sus estados, como bienes nacionales de uso publico.

-Entregar a la ley la regulacion del tratamiento de los
recursos hidricos, estableciendo que las concesiones a particulares seran
siempre temporales y circunscritas a fines especificos, pudiendo estar
sujetas al pago de patentes o tasas.

-Garantizar la priorizacion de los usos del agua y el
resguardo de los usos comunitarios ancestrales y la mantenciéon de un
caudal ecoldgico.

-Contemplar el ejercicio del recurso de proteccion cuando
se afecte el derecho al agua en los términos precedentemente mencionados.

Il ACUERDOS: Aprobado en general por la unanimidad de los
miembros presentes de la Comision Especial, Senadoras sefioras
Allende y Muiioz y Senador sefior Chahuan. En lo que respecta a la
aprobacion en particular, los incisos tercero y cuarto que se agregan al
numeral 23° del articulo 19 se aprobaron por 4 votos a favor, de las
Senadoras Allende y Mufioz y de los Senadores Chahuan y Pizarro, y
1 abstencion del Senador sefior Pérez Varela. El inciso quinto que se
afiade al mismo numeral fue aprobado por 4 votos a favor, de las
Senadoras Allende y Mufioz y de los Senadores Chahuan y Pizarro, y
1 voto en contra del Senador sefior Pérez Varela. El texto que se
agrega al inciso primero del articulo 20 fue aprobado por 3 votos a
favor, de las Senadoras Allende y Mufioz y del Senador Chahuéan, y 1
abstencion del Senador Moreira.

. ESTRUCTURA DEL PROYECTO APROBADO POR LA COMISION:
consta de un articulo Gnico, con dos numerales.

IV. NORMAS DE QUORUM ESPECIAL: El articulo tnico del proyecto en
informe requiere, en cada Camara, la aprobacion de las dos terceras
partes de los Diputados y Senadores en ejercicio, de conformidad a lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 127 de la Constitucion
Politica de la Republica.

V. URGENCIA: no tiene.
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IX.
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ORIGEN INICIATIVA: Nueve mociones, que fueron fusionadas por
acuerdo de la Sala de fecha 16 de marzo de 2016.

TRAMITE CONSTITUCIONAL: primero.

INICIO TRAMITACION EN EL SENADO: las nueve mociones tienen
distintas fechas de inicio de tramitacion, el Boletin N° 6.124-09, el 1 de
octubre de 2008; el Boletin 6.141-09, el 7 de octubre de 2008; el
Boletin N° 6.254-09, el 10 de diciembre de 2008; el Boletin N° 6.697-
07, el 15 de septiembre de 2009; el Boletin N° 7.108-07, el 4 de
agosto de 2010; el Boletin N° 8.355-07, el 12 de junio de 2012; el
Boletin N° 9.321-12, el 23 de abril de 2014; el Boletin N° 10.496-07, el
6 de enero de 2016 y el Boletin N° 10.497-07, el 6 de enero de 2016.

TRAMITE REGLAMENTARIO: primer informe, que consigna la
discusion en general y en particular en la Comisiébn Especial. Sin
embargo, atendido que se trata de una reforma a la Carta
Fundamental, la Comision Especial acordd proponer al Excelentisimo
sefior Presidente que en la Sala sea considerado solamente en
general, con el propésito de permitir, una vez aprobada la idea de
legislar, la formulacion de indicaciones a su respecto.

Este proyecto de reforma constitucional, en virtud de los acuerdos de
Comités de 17 de junio de 2014 y de 10 de mayo de 2016, debe ser
conocido también por la Comision de Constitucion, Legislacion,
Justicia y Reglamento.

LEYES QUE SE MODIFICAN O QUE SE RELACIONAN CON LA
MATERIA: la Constitucion Politica de la Republica, especialmente su
Capitulo Ill, relativo a los derechos y deberes constitucionales.
Asimismo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Convenio N° 169 de la
OIT.

Valparaiso, 11 de mayo de 2016.

PILAR SILVA GARCIA DE CORTAZAR
Secretaria de la Comisioén
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