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1. PROLOGO

a. Las aguas? admiten diversas dimensiones en
su andlisis, asf, desde una faz fisica, como
las nieves y los hielos eternos de las cordi-
lleras o como el agua que forma la escorren-
tfa de los arroyos, esteros y rios; desde una
faz econémica, como un bien de capital o
insumo de las actividades industriales, agri-
colas, sanitarias, eléctricas, turisticas, entre
otros; desde una faz ambiental, como un
caudal sustentable para el mantenimiento de
una diversidad bioldgica especifica en una
fuente determinada; desde una faz juridica,
como caudal, esto es, una dotacién de agua
expresada en una unidad determinada de vo-
lumen por tiempo® de un derecho de aprove-
chamiento de agnas* independiente del desti-
no en que se use; desde una faz cultural, en
cuanto contenido o contexto de cualquiera
de sus expresiones, esto es, en artesan{a, pin-
tura, escultura, literatura, mdsica, entre

! Magister en Derecho de Aguas. Actualmente, se des-
empefia como Director Regional de Ia Direccién Ge-
neral de Aguas de la Regién de Valparaiso.

Déjase constancia que las opiniones vertidas en este
documento no comprometen ni representan la opi-
nién del Servicio Piiblico en donde el autor hasta la
fecha presta servicios, las cuales, en todo caso, se
exponen claramente.

Finalmente, este autor deja expresa conslancia que
la idea originaria de realizar este trabajo se funda en
la preocupacidn sobre el derecho a la sed del seffor
Eugenio Celeddn C., ingeniero, ex Superintendente
de Servicios Sanitario, y Past—Presidente de ALH-
SUD, Capitulo Chileno.

Estas pueden encontrarse en diferentes estados: séli-
do, como las nieves o hielos; liquido, como aquella
que brota pura y cristalina desde una vertiente, y,
gaseoso, como las nubes o el simple vapor de agua.

3 Ver artfculo 7 del Cédigo de Aguas.

Se trata de bien, incorporal, de un derecho real, con-
forme lo disponen los articulos 585, 576 y 577 del
Cédigo Civil. en concordancia con lo dispuesto en el
artfculo 6 del Cédigo de Aguas.

otras; v, desde una faz social, como una cau-
dal necesario para la subsistencia y desarro-
llo de una persona o una comunidad social
determinada. En consecuencia, las aguas
dulces como recurso natural permiten otor-
gar satisfaccién tanto a un interés material
como a uno espiritual, sean estos de cardcter
ptiblico o privado, comin o particular.

b. Las aguas terrestres conforme a su calidad
juridica de bienes nacionales de uso piibli-
co’, pueden ser objeto de un uso en conjunto
con otros o en forma individual, in situ o
fuera de su continente, es decir, en la fuente
misma o fuera de ella.

No obstante que estos bienes nacionales se
encuentran fuera del comercio humano® pueden
ser objetos de medidas administrativas especia-
lisimas’ que conceden a los particulares un de-
recho de cardcter piblico sobre ellos, pues
“siendo los bienes nacionales de uso piblico por
su naturaleza susceptible de ser usados por los
particulares en general, no existirfa razén para
que esta ocupacidn general, no pudiera, en un
momento dado, transformarse en un uso y goce
particular siempre, naturalmente, que con ello
no se cercene el derecho sustancial de los habi-

5 En este sentido el artfculo 595 del Cédigo Civil.

5 Nuestra opinién sobre la inapropiabilidad privada de
las aguas terrestres, como un anflisis del sistema de
aprovechamiento legftimo de las aguas terrestres
que constituye la forma especifica de trafico juridi-
co que permite su uso y goce legftimo, mas no su
disposicién, en Neumann Manieu, Christian: “Las
aguas terrestres: su inapropiabilidad y aprovecha-
miento legitimo™ (Santiago de Chile, 2001. Tesis de
Grado para optar a Magfster en Derecho de Aguas
por el Instituto de Derecho de Minas y Aguas de la
Universidad de Atacama, Chile).

Constituyen expresiones de estas medidas de la Ad-
ministracién, los permisos y las concesiones que fa-
cultan a los particulares efectuar legftimamente una
ocupacién de los bienes det dominio piblico.
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tantes™, es decir, tener libre, pacifico e igualita-
rio acceso a ellos.

Asf, el use comtin de las aguas puede ser en-
tendido como el que existe para todos los habi-
tantes en igualdad de condiciones y circunstan-
cias, ejerciéndose en forma colectiva o
individual, en general de manera anénima, el que
se encuentra presidido por el principio de que se
trata de un uso normal, quizds in situ, conforme
al destino natural de la cosa, y que constituye una
verdadera expresién de la libertad del individuo,
de usarlo o no. Este uso corresponde no solamen-
te a los habitantes nacionales, sino que también a
los extranjeros avecindados en el pafs, v, en todo
caso, respecto de este uso general, la autoridad
no estd facultada® para prohibirlo, sino que
solamente le es posible reglamentarlo, segiin lo
dispone el articulo 598 del Cddigo Civil'?.

El uso privativo de los bienes nacionales con-
lleva hacia un uso reservado, exclusivo y exclu-
yente de una parte de €l en beneficio del titular
de concesién o de un permiso otorgado por la
autoridad correspondiente. Es precisamente este
uso y goce el que erréneamente lleva a sostener
Ia existencia de un derecho de propiedad!! sobre

las aguas terrestres, por ejemplo, como conse-
cuencia del ejercicio del correspondiente derecho
real administrativo de aprovechamiento de aguas,
cuando, en definitiva, con arreglo a derecho no
existe tal facultad o potencia jurfdical?,

& Silva Cimma, Enrique: “Derechoc Administrativo
Chileno ¥y comparado (actos, contratos y bienes” (12
edicién, Santiago de Chile, 1995, Editorial Juridica
de Chile) p. 281.

Al respecto tener presente el principio de legalidad

al cual debe abocarse la autoridad, consagrado cons-

titucionalmente en los artfculos 6 y 7 de la Constitu-

cién Polftica de 1980.

16 Este articulo sefiala que “El uso y goce que para el
trdnsito, riego, navegacién y cualesquiera otros
objetos Ifcitos, corresponden a los particulares en las
calles, plazas, puentes y caminos, en ¢l mar y sus

nla\mc en rfosg y Inonn y gﬂnprsﬂmpnhﬂ en todos log

blenes nacionales de uso publico, estardn sujetos a
las disposiciones de este Cédigo y a las ordenanzas,
generales o locales que sobre esta materia se
promulguen”.

't Los bienes que constituyen el dominio piblico,
como las aguas terrestres, se encuentran sujetos a un
régimen jurfdico distinto del que rige los bienes del
dominio privado del Estado o de propiedad de terce-
ros; pues, los bienes piiblicos son extracommercium
desde ¢l punto de vista del derecho civil y su régi-
men se diferencia dei de los bienes privados por su
inalienabilidad e imprescriptibilidad mientras dure
su afectacién o destino piiblico, quedando, en conse-
cueilcia, excluidos del régimen juridico de la propie-
dad del derecho civil.

12 En nuestro derecho ha surgido una figura que hace
excepeion a las consideraciones doctrinarias y juris-
prudenciales sobre la naturaleza de la concesidn y
los derechos que el concesionario tiene sobre el bien

c. En nuestro pafs toda forma de aprovecha-
miento de aguas requiere de un titulo, y en
ese entendido este debe contener [a facultad
de extraer aguas desde una fuente natural, en
un punto preciso, de una manera determina-
da, entre otras especificidades, sin necesidad
de indicar a qué uso se van a destinar las
aguas.

En efecto, conforme a la institucionalidad
vigente, el aprovechamiento legal de las aguas
terrestres por los particulares, de una manera
exclusiva y excluyente del uso general de los
habitantes de Ia Nacién', requiere de Ia existen-
cia de un titulo que, en términos generales, estd
dado por un acto formal de autoridad competen-
te!* que contiene un derecho de aprovechamien-
to constituido o reconocido, tal como por lo de-
més lo garantiza la actual Carta Fundamental!’,

En ese contexto, el uso legitimo de las aguas
continentales encuentra en la ley, en un acto ad-
ministrativo o en una sentencia judicial, su titu-
lo justo!S. Asi, en algunos casos, la ley autoriza
el aprovechamiento de caudales de aguas por su
solo ministerio!” o bien, Ia creacién de un dere-

nacional de uso piblico en que ella recae. Tal insti-
tucién es el derecho de aprovechamiento de aguas
que si bien recae sobre este tipo de bien como son
las aguas terresires ¥ no se lipifica como concesidn.
El Cédigo de Aguas le reconoce la condicién jurfdi-
ca de derecho real sobre las aguas, con lo cual su
titular ejerce derecho de dominio con facultad de
usar, gozar y disponer de €l, y, por ende, ser transfe-
rido o transmitido conforme a las normas del Dere-
cho Comin. Ver en este sentido Silva Cimma, Enri-
que idem nota N° 8, pp 284 - 283,

13 Dada la condicién juridica de bien nacional de uso
piiblico que tienen las aguas dulces, segin lo dispo-
nen los artfculos 19 N® 23 de la Constitucién Politi-
ca de 1980, el articulo 595 del Cédigo Civil, y el
artfculo 5 del Cédigo de Aguas.

4 Este caso constituye la regla general. Pero el titulo
puede ser también una resoluci6n judicial que decla-
re regularizado un derecho de aprovechamiento; o
bien, un acto juridico entre vivos como una compra-
venta, un aporte en propiedad a una sociedad, o una
cesion del respectivo derecho de aguas, o por acto
entre muertos, como lo es un testamente o legado.
También, en nuestro parecer puede ser la ley, en los
casos en que ella expresamente lo autoriza.

¥ En este sentido, el inciso final del N° 24, del articu-
lo 19 de la Constitucién Politica de la Reptiblica de
1980.

1 La relacién de las persenas con los bienes se mate-
rializa a lo menos en nuesiro derecho con la exisien-
cia de un elemento material como lo es un documen-
to que da fe de tal vinculo, lo que podri ser a via de
solemnidad, de prueba o publicidad, que tiene la
apariencia de legftimo, ¥ que respecto de ello da la
idea que tal persona tiene un conjunto de derechos y
obligaciones.

7 En este sentido, los artfculos 20 y 56 del Cédigo de
Aguas.
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cho de aprovechamiento de aguas por la expedi-
ci6én de acto administrativo de autoridad compe-
tente inscrito en el respectivo Conservador de
Bienes Raices'®, o bien, la regularizacién de un
derecho de aprovechamiento de uso inmemorial
o consuetudinario se sustenta en una resolucion
de tribunal de justicial®.

En fin, el derecho de aprovechamiento se en-
cuentra siempre contenido? en una cosa mate-
rial, en un documento, en un titulo?'. Esa mate-
rialidad documental?? se expresa en titulos de
diversa denominacién y clasificacién segin la
formalidad que se requiera y el objeto que con
él se persiga, pero que siempre importard que
revistan la calidad de legitimos y justos?3.

d. En el dmbito de los recursos hidricos y su
uso legitimo, es posible apreciar en su entor-
no un conjunto significativo de actividades,
Ias que se pueden ordenar de una manera u
otra, seglin sea el criterio que se adopte. En
ese sentido, en general, incluso podria presu-
mirse que es posible determinar algin grado
de precedencia o suberdinacién de unas res-
pecte de otras en cuanto al uso de las aguas,

Esta ultima afirmacién no es compartida por
todos®*. Es més, puede ponderarse como un pare-

18 Conforme a los artfculos 20, 130 y siguientes, y 149,
todos los Cddigo de Aguas.

1% En este sentido los artfculos 1° y 2° transitorios del
Cédigo de Aguas y el articulo 19 N° 24, inciso final,
de la Constitucidn Polftica.

20 He allf una razén de ser de los procedimientos de
regularizacién de los derechos de aprovechamiento
de aguas, sea conforme al articulo 1°, 2° o 5° todos
transitorios del Cédigo de Aguas.

31 La existencia de un titulo permite reconocer dere-
chos a su titular, y, por tanto, resulta ser oponible a
terceros como a los diversos Organos del Estado,
como, asimismo, en st oportunidad, este se convier-
te en su medio de prueba. En fin, el tftulo es el
medio de existencia y prueba de una potencia jurfdi-
ca de su respectivo titular.
Para una mayor informacién sobre perfeccionamien-
to y/o complementacidn de los tftulos de los dere-
chos de aprovechamiento de aguas ver lo dispuesto
en los artfculos 33 y siguientes y 43 y siguientes del
Decreto Supremo MOP N° 1220, de 1997, que esta-
blecié el Reglamento del Catastro Piblico de Aguas
conforme lo ordena la norma del articulo 22 del
Cddigo de Aguas.
3 Ver en ese sentida los articulos 703 y 704 del Cédi-
go Civil,
La doctrina mayoritaria sostiene que el orden
econdmico que se ha establecido en nuestro pafs, es
¢l de una economfa social de mercado, cuyo princi-
pio rector ¢s la libertad econémica, y donde el em-
pleo o utilizacién de 1a libre competencia es uno de
fos mecanismaos impulsores de la economfa.

Se agrega que, en dicho sistema, se encuentran con-

tenidos y garantizados entre olros principios el de la

22

24

cer bastante marginal o de escasa significacién en
su adhesidn, pues se estima por una parte impor-
tante de la opinién nacional que de acuerdo al
Orden Piblico Econdmico vigente como al tenor
expreso y espiritu de la normativa del derecho de
aguas?®, la reasignacién?® como el uso determina-
do de las aguas extraidas, como consecuencia del
ejercicio de un derecho de aprovechamiento, se
encuentran determinadas tan solo por el interés
de los particulares, en cuanto titulares propieta-
rios del bien incorporal “derecho de aprovecha-
miento de aguas” —que constituye la potencia ju-
ridica que autoriza un uso y goce legitimo de otro
bien, las aguas continentales o dulces, en cuanto
bien corporal?’ mueble o inmueble?-, de manera
que su aprovechamiento o destinacién a un uso
mds rentable o a una mera liberalidad debe deter-
minarse conforme al propio motivo ¢ interés de
su duefio.

En consecuencia, no serd el Estado o algiin
cuerpo intermedio el que sefiale cudl o cudles
son los usos prioritarios o que deben ser satisfe-
chos en forma previa respecto de otros en el

libertad de la persona humana, el derecho para
desarrollar cualquier actividad econémica con las li-
mitaciones que el ordenamiento indicada y respe-
tando las normas legales que la regulan, la libertad
para adquirir el dominio de toda clase bienes, excep-
to aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a
todos los hombres o que deban pertenecer a la Na-
cién toda y la ley lo declare asi.

El citado orden pdblico permite garantizar que toda
persona desarrolle las actividades econémicas que
conforme a la Constitucién desee emprender, para lo
cual, si ademds requiere de usar de las aguas terres-
tres, pueda contar con ellas, sea mediante el libre
acceso al mercado de los derechos de aguas, o bien,
deber4 solicitar la constitucién originaria de un de-
recho de aprovechamiento de aguas por la autoridad.

35 En cuanto a dicho orden, a la tibertad econémica, y
a su relacién con los recursos hidricos ver nuestra
opinién en “Las aguas terrestres: su inapropiabilidad
y aprovechamiento legitimo”, idem cita N° 6.

26 Entendemos por asignacién de las aguas, el procedi-
miento de constitucién originaria de derecho de
aprovechamiento de aguas, que efectda la autoridad
competente, conforme a las reglas que el Cédigo de
Aguas y sus normas complementarias; y, por reasig-
nacién, el procedimiento por el cual un titular de
derecho de aprovechamiento procede a su transfe-
rencia o transmisién, segiin las normas respectivas,
sustentado en el derecho de propiedad que tiene res-
pecto de este bien incorporal como a las reglas de
mercado que le son aplicables, de acuerdo a los
principios, instituciones y disposiciones del Orden
Piblico Econémico vigente. Para mayor informa-
cién Ver Figueroa del Rfo, Luis Simén; “Asignacién
y distribucidn de las aguas terrestres”. (Editado por
Departamento de Publicaciones de la Universidad
Gabriela Mistral, Santiago de Chile, primera edi-
cidn, 1995), pp 21 a 23, ypp 4l a 71.

27 Segtn artfculo 565 del Cédigo Civil.

¥ Ver lo dispuesto en el articulo 4 del Cédigo de
Apguas.
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gjercicio de derechos, o la inversién de bienes
en una actividad determinada, esto es, la liber-
tad de emprender radicada en los particulares,
sin planificacién o intervencién estatal de la
economia lo cual se encuentra en armonia con la
libre transferibilidad de los derechos de aguas.
Sostenemos la procedencia de la afirmacion
cuestionada, pues estimamos que si bien 1a rese-
fiada opinién mayoritaria puede constituir una
regla general conforme al estado derecho impe-
rante, ella tiene excepciones conforme al marco
juridico vigente, entre las cuales es posible des-
tacar la institucién del derecho a satisfacer la
sed como una gque constituye una excepcién de
importancia a considerar, analizar y explicar.

e. Este trabajo pretende abordar el derecho a
satisfacer la sed tanto en cuanto a su recono-
cimiento y regulacién como a los efectos que
proveca en diversas instituciones del dere-
cho de aguas vigente, pues, como potencia
juridica que faculta legitimamente e! aprove-
chamiento de aguas, es posible de verificar
su procedencia en temas como la distribu-
cién de aguas, en la situacion de la expropia-
ci6n de derecho de aprovechamiento, como
en situacién de eventos hidrolégicos extre-
mos, como lo es una sequia, y, en ese senti-
do, es posible que €l informe tanto el sentido
y alcance de las atribuciones que la autori-
dad debe adoptar al momento de efectuar la
redistribucién o distribucién de las aguas, en
su caso, en especial cuando por la cuantia de
los caudales existentes debe otorgarse prefe-
rencia a un uso respecto de otros, sea por un
mayor caudal sea porque a uno si se le entre-
garén aguas y a otros no.

En consecuencia, el derecho a satisfacer la
sed encuentra en la vida cotidiana del uso legiti-
mo de las aguas como de los eventos hidrolégi-
cos que acaecen en una cuenca hidrogrifica, una
presencia ordinaria, y, por tanto, representa un
interés conocerlo, deslindarlo, y, en particular,
exponer sus efectos conforme al resto del orde-
namiento legal.

2. ANTECEDENTES GENERALES

La colisién entre los bienes juridicos prote-
gidos constituye un conflicto de permanente
estudio y resolucién en el Derecho. Precisa-
mente, las normas contenidas en los diversos
crdenamientos legales pretenden reglar o dar
luz a quien debe dirimir los conflictos que se
ocasionan con aquel, bajo un catdlogo axiol6-
gico y normativo, donde la justicia suele ser

foco de persistente guia, y los tribunales, final-
mente, los encargados de dictaminar a través
de sus sentencias®.

En ese contexto, nuestra Carta Politica con-
tiene un listado de bienes juridicos que estima
de incuestionable proteccién, resguardo o pre-
servacion, los que se encuentran descritos de
una manera general como derecho y obligacio-
nes o como competencias y deberes, sea respec-
to de las personas sea respecto de los érganos y
agentes del Estado.

Asi, es posible constatar, por lo demds, de una
atenta lectura de la Constitucién Politica de 1a Re-
publica, en particular sus articulos 19 y 20, norma
tltima que establece un medio preciso, idéneo y
legitimo para restablecer el imperio y asegurar la
debida proteccién de la mayoria de las garanifas
que la primera norma reconoce y asegura a toda
persona dentro de nuestra institucionalidad.

A partir de lo anterior, es posible inferir®® la
precedencia de la persona por sobre el resto de

% Dada la recarga que tienen el sistema judicial nacio-
nal y a la especificidad de los asuntos que se plan-
tean en controversia de derecho de aguas, en nuestra
opinién aparece de interés ampliar su conocimiento
y tesolucion al sistema de justicia arbitral, siguiendo
los pasos que han implementado otras ramas del de-
recho, en especial, la comercial. Es mds, tal proposi-
cién encuentra fundamento en las normas del actual
Cdédigo de Aguas, en los articulos 243 y siguientes.
Aqui cabrfan, en forma destacada, los informes en
derecho, informes o pericias técnicas, parecer de los
organismos piblicos competentes, etc., donde el im-
pulso de las partes deberia conllevar a una pronta
solucitn, sin perjuicic de cémo es de ordinaria ocu-
rrencia en este tipo de procedimiento de equivalen-
cia jurisdiccional, la sentencia o resoluciones que se
dicten en su sustanciacién siempre son revisables
por los Tribunales Superiores de Justicia.

Destdcase, en todo caso, que siempre quedarian a
salvo las facultades de la Autoridad Rectora Nacio-
nal de Aguas que se encuentran contenidas en los
articulos 283 y siguientes del Cédigo de Aguas, para
salvaguardar los derechos de los miembros que pu-
dieran verse afectados dentro de las organizaciones
de usuarios; como de las aguas propiamente tales,
conforme lo establece el articulo 299, N° 1, letra ¢,
de esa misma codificacién.

En ese contexto, ademéds, no caben dudas que un
tribunal en ¢l dmbito de la cuenca hidrografica serfa
una forma racional y oportuna de dar solucién a una
serie de controversias que se plantean con relacién a
Jos recursos hfdricos, incluso entre crganizaciones
de usuarios, o entre usuarios de aguas subterrdneas y
superficiales. Pero esta instancia judicial es mds
compleja de establecer, pues no solo habla de una
especificidad importante de conocimientos, sino que
de un tribunal especial que implica la creacién de
juzgados como de procedimientos, todo lo cual es
materia de ley.

30 La historia fidedigna del establecimiento de las dis-
posiciones de la Constitucién de 1980, contiene sufi-
cientes notas que permiten afirmar la importancia
que la persona humana, sus formas de asociacidn,
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las organizaciones de la sociedad, de esta y del
Estado, donde incluso se dispone que la labor de
este dltimo es estar al servicio de ella, contribuir
a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la co-
munidad su mayor realizacién espiritual y mate-
rial posible, con pleno respecto a los derechos y
garantias que la Constitucién establece; resguar-
dar a la poblacién como a la familia, propender
al fortalecimiento de esta dltima, promover la
integracidn armonica de todos los sectores de la
Nacién como asegurar el derecho de las perso-
nas a participar con igualdad de cportunidades
en la vida nacional®!, y, donde inclustve, el ejer-
cicio de la soberania reconoce como limitacién
el respeto de los derechos esenciales que ema-
nar de la naturaleza humana?,

La institucién del derecho a satisfacer la sed
se vincula directamente con aspectos esenciales
no solo del bien comin??, sino que en particular
con la propia persona humana. Luego, su exis-
tencia y resguardo no resulta de tibio interés,
aun cuando pueda estimarse su anflisis un ejer-
cicio académico.

En afacta a ir da ln nraceritn an lg
Lakk wivLLL, a yuu.u ALy LY Pl\.ﬂ)blllu il 1

mas contenidas en la Constitucién Politica com
en las leyes dictadas conforme a ella’, clara-
mente se desprende un amparo constitucional y
legal de este derecho, en especial, cuando unos
derechos esenciales de la persona humana como
el derecho a la vida y el derecho a la salud, se
relacionan intimamente con él.

Es mas, en ese entendido, es razonable com-
prender que motivos de saiubridad o de bien co-
min encuentran en este una causa justa de ac-
ciones y politicas estatales, sin necesidad de

as nor-
ao nusLs

representacién o actuacién, como uno de los pilares
dogmaéticos fundamentales de la actual instituciona-
lidad, y, en ese sentido, constituye un criterio o prin-
cipio indispensable que da luz para resolver una co-
lisién de derechos o normativa, ¥, por tanto, estarse
tanto a lo Gue el texto CAPICSO de la norma como su
esplritu establecen o han tenido en vista, segtn las
normas de interpretacién de la ley.
3t En este sentido los incisos 4° y final del articalo 1°
de la Constitucién Politica de 1980,
32 Ver artfculo 5° de la Constitucién Politica de 1980.
33 Respecto al bien comin, resulta de interés destacar
la abscluta relevancia que tiene en el quehacer del
Estado, pues constituye su fin, de manera que su
prosecucidn motivara muchas de las conductas que
asuman sus 6rganos y agentes, sin perjuicio de ob-
servar plenamente las normas que reglan el principio
de legalidad que obliga tanto a los 6rganos det Esta-
do como a toda persona, grupo o institucién a través
de los cuales se organiza y estructura la sociedad.
Las normas legales contenidas en el ordenamiento
constitucional y legal vigente que se refieren al de-
recho a la sed serdn desarrolladas durante el presen-
te trabajo, segin sean las materias que reglan y que
dicen relacién con esta institucién.

justificarlas bajo el complejo argumento del Es-
tado Benefacter, ya que la causa que las inducen
radica en la observancia de lo prescrito en nor-
mas de diverso rango normativo.

Ahora bien, el derecho a satisfacer la sed
puede ser conceptualizado como la facultad o
potencia juridica que toda persona tiene para
aprovechar legitimamente desde cualquier fuen-
te natural un caudal de aguas, generalmente mi-
nimo, a fin de satisfacer, principalmente, su be-
bida como sus usos domésticas, que se vincula
muy directamente con aspectos sanitarios, de sa-
lud y vida de cualquier persona o grupo de la
poblacidn.

En ese sentido, el derecho a satisfacer la sed
no solo tiene estrecha relacién con la existencia
de un determinado asentamiento humane o loca-
lidad, sino que con él se verifiquen condiciones
de subsistencia intimamente relacionadas con la
calidad de vida de la poblacion. Ergo, aquel gru-
po humano que tiene resueltas sus necesidades
bisicas —como las descritas— puede destinar o
focalizar decisivamente sus recursos y acciones
a objetivos asociados a la generacién de la ri-

anaza o decarenlln
uild O UCsaIfoul,

Es mds, dentro del concepto de desarrollo
sustentable, este derecho se vincula estrecha-
mente con los aspectos sociales vy econdmicos
que ella sostiene, en cuanto calidad de vida,
asentamiento de poblaci6n y estindares de desa-
rrollo econémico™.

En fin, el derecho a satisfacer la sed -de di-
ficil percepci6n para aquel que vive en una ciu-
dad, a diferencia de aqueila pobiacidn eminente-
mente desprovista de sistemas de agua potable,
luz y alcantarillado- resulta en pafses en desa-
rrollo un tema relacionado principalmente con
las politicas piblicas como de inversidn estatal,
pues a través de ellas se tiende a lograr la satis-
faccién de los requerimientos bdsicos de los
sectores mas desposefdos de la poblacién, para
lo cual en nuestro pais, por ejemplo, se han im-
plementado un subsidio directo al consumo de
agua potable y de electricidad, como se han de-
sarrollado programas de agua potable rural.

El derecho a satisfacer la sed puede recaer
sobre aguas superficiales o subterrdneas, y, con-
secuentemente, podria ser ejercido desde una
fuente natural de aguas saperficiales o desde
aquella que alumbra y permite la extraccidn des-
de el seno de la tierra de las aguas allf conteni-
das. En todo caso, esta facultad suele ser asocia-
da a las aguas subterrineas, principalmente
ejercido a través de norias o pozos de poca pro-

35 En este sentido revisar lo establecido en el articulo
11 de 1a Ley N° 19.300.
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fundidad, y en cuanto a las aguas superficiales,
desde afloramientos o vertientes®¢, como su fo-
calizacién y eventuales conflictos radicados en
dreas rurales mas que en las urbanas.

Es preciso indicar que el derecho a satisfacer
la sed suele ser identificado con usos minimos
de aguas?’, que tiene la calidad de legitimos
pues se encuentran autorizados por la ley, pero
que revisten tal calidad a partir de que ellos re-
quieren de caudales poco significativos de aguas
para ser satisfechos en cuanto no afectan a otros
derechos de aprovechamiento de aguas en la
fuente o de la cuenca hidrogréfica’®.

Al respecto, es nuestro parecer que el dere-
cho en estudio no puede ser concebido o catalo-
gado como un uso autorizado por la ley, en pri-
mer lugar, y, luego, de tener el carécter de
minimo, pues se trata de una facultad legal que
recae sobre un bien nacional de uso piblico, que
se encuentra contenida en un titulo: la Ley, y
que tiene una forma especifica de aprovecha-
miento, por un lado, y, por otra, que el mayor o
menor caudal de aguas que le satisface es y serd
siempre motivo de conflicto, esto es, hay una
colisién de derechos de a lo menos igual entidad
que debe ser resuelta precisamente en épocas
cuando en las fuentes hay una mencr existencia
fisica del recurso que, incluso, haga necesario
privilegiar ciertos usos por sobre otros,

Luego, este derecho no tan solo es una po-
tencia jurfdica que autoriza a su titular a extraer
legitimamente desde una fuente un cavdal de
aguas, al igual que un derecho de aprovecha-
miento constituido o reconocido conforme a lo
establece la ley®, sino que forma parte de la
tipologia de los derechos de aprovechamiento de
aguas vigentes en el pafs.

En consecuencia, el ejercer la facultad de
extraer aguas desde una fuente no constituye
sino que mis que la esencia del derecho de
aprovechamiento de aguas, y, en ese entendido
se habla de derecho v no de uso, y, en ese mis-
mo sentido, debe comprenderse el derecho a sa-
tisfacer la sed.

Ademds, la utilizacién de la nomenclatura
“uso minimo” induce a error o confusién, cuan-

3  En este tipo de aguas, su extraccion suele ser directa
por baldes o acequias, o bien, dltimamente, por ca-
ferfas de pldstica que conducen las aguas hacia pe-
quenos estanques donde se almacenan, para luego
ser usadas con algiin grado de presidn.

37 Vergara Blanco, Alejandro: “Derecho de Aguas™. (1*
Edicion, 1998, Santiago de Chile, Editorial Juridica
de Chile, 2 tomos), tomo II, pp 333.

¥ Vergara Blanco, Alejandro, {dem nota N° 37, p 336.

3 En ese sentido, también queda cubierto con la garan-
tia constitucional del derecho de propiedad confor-
me lo dispone el artfculo 19 N° 24 inciso final de la
Constitucién de 1980.

do de acuerdo a la legislacidn vigente el uso o
destino que se le den a las aguas extraidas como
consecuencia de ejercicio de un derecho de
aguas, es indiferente para el sistema legal en
tanto se ajuste a la legislacion vigente®0,

Por otro lado, el que un derecho de aprove-
chamiento de aguas sea ejercido en todo o en
parte, o, que su caudal de extraccidn autorizado
sea mayor o menor en términos de cantidad, no
le resta la calidad juridica de tal, y, en ese en-
tendido, un caudal de cardcter minimo no altera
ni en su esencia ni en sus elementos accidenta-
les*! a este bien incorporal.

Finalmente, tanto el ejercicio de un derecho
de aprovechamiento como el del derecho a satis-
facer la sed se encuentran dentro de una misma
realidad geografica: la cuenca, y, por tanto, am-
bos forman parte ¢ interactian dentro de los di-
versos problemas y conflictos que en ella se
desencadenan; ergo, unos y otros, no solo deben
tener su propia identidad, medio de prueba y
resguardo, sino que tener la certeza de que serdn
abastecidos y ser objeto de las seguridades y
protecciones tanto JUI‘ld]CﬂS como administrati-

3. CONSAGRACION .. RECONOCIMIEN-
TO Y REGULACION JURIDICA DEL
DERECHO A SATISFACER LA SED

Precisamos que el derecho a satisfacer la sed
dentro de la normativa constitucional no tiene
consagracion ni regulacion en un texto expreso,
a diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento
legal. No obstante, a partir de un anélisis de
aquella y de este es posible descubrir normas y
constatar cdmo nuestre ordenamiento efectiva-
mente reconoce, regla y ampara esta potencia
juridica.

Resulta de interés destacar —como informa-
cion relevante— que la actual Politica Nacional de

4 A partir de lo dispuesto en los art{culos 20, 22, 130
y siguientes, y 57, todos del Cédigo de Aguas, es
posible inferir que salvo aquellos casos en que se
establecen derechos de aguas asociados a usos deter-
minados, como el doméstico o el minero, por ejem-
plo, el resto de aqueilos deben contar con un dere-
cho de aprovechamiento de aguas constituido
originariamente o que haya sido objeto de acto o
contrato en virtud de su libre transferibilidad, con-
forme lo disponen los articulos 21, 112 y 129 del
Cddigo de Aguas.

Es decir aquellos que ni esencial ni naturalmente
pertenece al derecho de aprovechamiento, o sea, que
no es de aquella cualidad o caracter{stica que sin las
cuales o no produce efecto alguno o degenera en
otra cosa, o bien, que perteneciendo al derecho, no
requiere de una cliusula expresa para ser contenida
en él.

41
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Aguas*?, tiene como uno de sus mis fundamenta-
les principios, el “.., Asegurar, en lo relativo a la
disponibilidad de aguas, el abastecimiento de las
necesidades bdsicas de la poblacidn”, y, con ellg,
necesariamente, las diversas proposiciones que
en mediano y largo plazo ella contiene, lo asu-
men y resguardan. De lo anterior se desprende la
importancia que asume el derecho a satisfacer la
sed para la Autoridad Rectora Nacional de las
aguas dulces, y ello cémo impacta en todos los
cometidos de su quehacer estatal como en las
proposiciones que se contienen en el mencionado
documento estratégico.

Ahora bien, partir de una interpretacidn ar-
mdnica y sistemdtica de un conjunto de normas
contenidas en la Constitucién Politica como en
el Cédigo de Aguas y la Resolucidn DGA N°
186, de 1996, es posible inferir que el derecho a
satisfacer la sed tiene un reconocimiento y al-
gilin grado de regulacién, a diferencia de lo que
ocurria bajo el imperio del Cédigo de Aguas de
1967.

En efecto, la norma del articulo 4243 del Cé-
digo de Aguas de 1967 disponia* que “si se pre-

santaran avrceac gntinitindasr Aa smaraa narn

suliwal el leUlde SULICILUUGD UU meivoy IJﬂl(l
unas mismas aguas, su concesién se hard en el
siguiente orden de preferencia: 1° Bebida y ser-

42 Este documento, que fue presentado al Presidente de
la Repiiblica seflor Eduardo Frei Ruiz-Tagle con
ocasidén de la celebracién de los 30 afios de la Direc-
cién General de Aguas, el 11 de noviembre de 1999,
se encuentra a disposicién de los interesados en el
Centro de Informacién de Recursos Hidricos de la
citada Reparticidn, como también es posible su con-
sulta por INTERNET en www dga.cl.

43 En complemento con esta norma, tener presente lo
establecido en el articulo 50 del Cédigo de Aguas
de 1967, en cuanto a que las mercedes de agua para
la bebida de los habitantes, usos domésticos y sa-
neamiento de poblaciones, podrd concederse tanto
a particulares como a las municipalidades gue lo
soliciten.

4 Desticase que esta norma no distingufa si se trata-

ba de aguas subterrdneas o superficiales, pues a di-
ferencia de lo que dispone el articulo 141 del Cé6di-
go de Aguas de 1981, en la situacién que se
hubieren presentado dos o mds solicitudes sobre las
mismas aguas, o cuando en una solicitud un tercero
pida para si parte o el total de eilas, y no hubiere
recursos suficiente para satisfacer todos los reque-
rimientos, se resuelve conforme lo dispone el arti-
culo 142, esto es, “la Direccién General de Aguas,
una vez reunidos los antecedentes que acrediten la
existencia de aguas disponibles para la constitucién
de nuevos derechos sobre ellas, citard a un remate
de estos derechos entre los solicitantes. Las bases
de remate determinardn la forma en que se llevaré
a cabo dicho acto™.
Asimismo, segiin el articulo 60 de ese mismo cuerpo
legal, respecto de la constitucién de derecho de
aprovechamiento de agua subterrdneas, no es posi-
ble la aplicacién de las disposiciones sobre remate
de derechos de aguas.

vicio de agua potable de las poblaciones y cen-
tros industriales; 2° usos domésticos y sanea-
miento de poblaciones, y, 3° otros usos... Den-
tro de cada clase serdn referidas las actividades
de mayor importancia y utilidad, y en igualdad
de condiciones preferirin segin las fechas de
sus solicitudes”.

Es decir, bajo el imperio de la antigua legisla-
cién de aguas, el objeto del derecho a satisfacer
la sed se encontraba claramente consagrade y
resguardado, no tan solo porque expresamente se
sometia al mismo rango y de procedimientos de
las aguas que cualquier otros usc legitimo de este
recurso natural, sino que ademds se establecia
una prelacién, donde este derecho gozaba de ab-
soluta preferencia respecto de otros, cuestidn que
dentro de la actual legislacion no prevalecid.

De la legislacién abogada, se desprende la
alta preocupacion que el legislador tuvo no tan
solo con establecer una normativa que asegurara
la satisfaccién de la sed de la poblacién, sino
que determind que su uso tenfa una preferencia
respecto de otros, en atencién a su mayor impor-
tancia y utilidad dentro del sistema concesional
de las aguas dulces en el Pcua

De acuerde a lo establecido en la actual
Constitucién Politica de la Repiiblica, se colige
que el Estado estd al servicio de [a persona hu-
mana y su finalidad es promover el bien comiin,
para lo cual debe contribuir a crear las condicio-
nes sociales que permitan a todos y a cada uno
de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacién espiritual y material posible,
con pleno respeto a [os derechos y garantias que
establece la Constitucién, y que, asimismo, en-
tre los deberes del Estado se encuentra dar pro-
teccidn a la poblacién y a la familia como ase-
gurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional®.

Ademds, el ejercicio de la soberania recono-
ce como limitacién el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana,
siendo deber de los drganos del Estado respetar
y promover fales derechos, garantizados por la
Constituci6éns,

Entre los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana es posible destacar en re-
lacidn con el derecho a satisfacer la sed, una
clara vinculacién con un conjunto de derechos
fundamentales como lo son entre otros, el dere-
cho a 1a vida*’, 1a igualdad ante la lf'v48 fa iguoal

e ipual

45 Segln los incisos 4 y final del articulo 1 de la Cons-

titucién Politica.

Conforme al inciso segundo del articulo 5 de la
Constitucién Politica.

47 Segidn N° 1 del articulo 19 de la Constitucién Politica.
#  Ver N° 2 del articulo 19 de la Constitucién Polftica.
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proteccién de la ley en el ejercicio de sus dere-
chos*, el derecho a la proteccién de la salud®,
la libertad para adquirir el dominio de toda clase
de bienes®'; el derecho de propiedad en sus di-
versas especies sobre toda clase de-bienes cor-
porales o incorporates®?; v la seguridad de que
los preceptos legales que por mandato de la
Constitucién regulen o complementen las garan-
tias que esta establece o que las limiten en los
casos en que ella lo autoriza, no podrdn afectar
los derechos en su esencia, ni imponer condicio-
nes, tributos o requisitos que impidan su libre
gjercicio.

Se desprende implicitamente de la citada
normativa constitucional el derecho a satisfacer
la sed como expresi6n de un derecho esencial de
toda persona que se encuentra consagrado en la
Carta Politica vigente, v, en ese sentido, el titu-
lar de esta potencia juridica podrd entre otras
acciones impetrar el recurso de proteccitn®,
cuando a su respecto sufra por causa de actos u
omisiones arbitrarios o ilegales, privacién, per-
turbacidn o amenaza en el legitimo ejercicio de
este derecho®®. He aqui, entonces, su consagra-
cidn y regulacién —si se quiere indirecta y téa—
ta— pero procedente y legitima de este derecho.

En el 4mbito normativo de la ley, también es
posible constara la consagracién como la regu-
laci6n del derecho a satisfacer la sed.

Siendo las aguas terrestres un bien nacional
de uso pidblico’s, el uso comdn de estos bienes*
es aquel que existe para todos los habitantes en
igualdad de condiciones y circunstancias, ejer-
ciéndose en forma colectiva o individual y de
una manera transitoria, y que se encuentra presi-
dido por el principio de que se trata de un uso
normal, quizds in sit, conforme al destino natu-
ral de la cosa.

49 Sepiin N° 3 del articulo 19 de la Constitucion Polftica.

Ver N° ¢ del articulo 19 de la Consiitucién Polfiica.

51 Ver N° 23 del articulo 19 de la Constitucién Politica.

52 Ver N° 24 del artfculo 19 de 1a Constitucién Politica.

53 En este sentido el articulo 20 de la Constitucién
Politica.

5% Las normas legales citadas constituyen un macizo
amparo constitucional del derecho a la sed, en es-
pecial cuando uno de los derechos esenciales que
emanan de la persona humana es el derecho a la
vida y a la salud a los cuales {ntimamente se rela-
ciona este derecho. Es mds, en ese entendido, es
razonable comprender que razones de salubridad o
de bien comin encuentran en este una causa justa
de fundamento.

%3 Conforme a lo establecido en el artfculo 19 N° 23 de
la Constitucién Politica, el articulo 595 del Cédigo
Civil, y el articulo 5 del Cédigo de Aguas.

3 En oposicién al aprovechamiento privativo de una o
mas personas, que en el caso de las aguas dulces
deberd someterse a las normas del Cédigo de Aguas.

Respecto de este uso general que recae sobre
las aguas terrestres®’, cabe precisar que la
autoridad no estd facultada®® para prohibirlo,
sino que solamente le es posible reglamen-
tarlo™, segiin lo dispone el artfculo 598 del Cé-
digo Civil, norma que se encuentra en concor-
dancia y armonia con lo prescrito en el articulo
5 del Cédigo de Aguas®.

En este contexto legal, el derecho a satisfa-
cer la sed se enmarca dentro del uso comiin de
los bienes nacicnales de uso piiblico, y encuen-
tra en la normativa que los rigen tanto su reco-
nocimiento, regulacién y resguardo.

Finalmente, en la esfera especifica del Derecho
de Aguas, es posible verificar tanto la consagracion
como la regulacién del derecho a satisfacer la sed.

En efecto, través de la figura de pozos exca-
vados en suelo propio de conformidad con la
norma contenida en el inciso primero del articu-
lo 565 del Cédigo de Aguas de 198152, se per-

*7  El uso pdblico de las aguas de un rio —como de un

acuffero, agregarfa— que es un bien piiblico, consiste
en el derecho que tienen todos para servirse de ellas
en el mismo rfo ¢ acuifero. En este sentido ver juris-
prudencia N° 1 del articulo 5 del Cédigo de Aguas,
en Repertorio de Legislacion y Turisprudencia Chi-
lenas: Cédigo de Aguas (Editorial Juridica de Chile,
22 edici6n, 1997}, p 19.

38 Al respecto resulta de interés tener presente el
principio de legalidad consagrado en los articulos 6
y 7 de la Constitucién Politica de 1980.

5 A modo de ejemplo, ver los articulos 28, 29 y 57 del

Cdédigo de Aguas. en cuanto sefiala determinados usos
de aguas deben previamente constituir derecho de
nprovechamjento conforme a las disposiciones de esa
codificacidn, sin perjuicio de lo establecido en las nor-
mas generales prescritas en los articulos 20, 21, 23 y
140 y siguientes de ese mismo ordenamiento legal.

8 El uso y goce de los bienes nacionales de uso pibli-
co que corresponde a los particulares, entre los cua-
les se encuentran las aguas que corren por cauces
naturales —-agrego, como por los acufferos—, estdn
sujeto a las disposiciones legales pertinentes y a las
ordenanzas generales o locales y, en materia de rfos
o esieros, ia concesidn o merced de la autoridad
competente es la base de la reglamentacién para di-
cho goce y uso. en este sentido ver jurisprudencia
N° 6 concordada con la contenidas en los N°s 7y 8,
del artfculo 5 del Cédigo de Aguas, en Repertorio de
Legislacién y Jurisprudencia Chilenas: Cédigo de
Aguas, idem nota N° 57, p 19 y 20.

51 Esta norma ya se encontraba contenida en el articulo
65 del Cdédigo de Aguas de 1969, en texto semejante,
e, incluso, en su inciso final, expresamente disponfa
que ¢l aprovechamiento de las aguas subterrdneas
para cualquier objeto diverse requeria de la corres-
pondiente merced de aguas otorgada conforme a las
prescripciones de esa misma codificacién, norma
que en el Cddigo de Aguas de 1981, se encuentra
contenida en el articulo 57.

62 Norma ¢ue se encuentra complementada con la con-
tenida en el articulo 1° de la Resolucion DGA N°
186, de 1996, que establece las “Normas sobre Ex-
ploracién y Explotacién de Aguas Subterrdneas”.
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mite el uso y goce de las aguas de alli alumbra-
das para el efecto de que ellas solo sean destina-
das a la bebida y uso doméstico, sin necesidad
de recurrir a la asignacién originaria®® de un de-
recho de aprovechamiento de aguas®,

Esta hip6tesis ampara aquellas extracciones o
aprovechamientos que, ubicados en sectores no
considerados dentro de las obras de explotacidn
de una Empresa Sanitaria de Agua Potable%3, por
ejemplo, se encuentran destinadas necesariamen-
te al abastecimiento de la bebida u otros usos
domésticos, pues el agua estd directamente rela-
cionada con la vida y salud de la poblacidn.

Por otra parte, en la normativa que rige a las
zonas de prohibicién en el Cédigo de Aguas® es
posible encontrar otro caso concreto que salva-
guarda el dereche en estudio, pues con su texto se
persiguen los objetivosS” que sostiene el Mensaje
Presidencial de la ley ® que lo modificé, y, que,
en todo caso, se encuentran citados como los moti-
vos que inducen a la expedicion de la Resolucion
de la Direccién General de Agnas N° 9095, de 28
de noviembre de 1996, por la cual se identifican y
delimitan las zonas que corresponden a acuiferos
que alimentan dreas de vegas y bofedales en las
regiones de Tarapacd y de Antofagasta.

Asimismo, el articulo 281 inciso segundo
del Cédigo de Aguas’®, dispone que para ¢l caso
de aquel asociado que sacare agua fuera de su
turno o alterare de cualquier manera la demarca-
cifn prescrita por el directorio o por el reparti-
dor de una organizacién de usuarios, seré priva-

8 En este sentido lo dispuesto en los artfculos 20, 23,
130 y siguientes, y 140 y siguientes todos del Codi-
go de Aguas. Respecto de las aguas subterrdneas,
ademds, lo preceptuado en el articulo 19 de la Reso-
fucidn DGA N° 186, de 1996.

% De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 57 del Cédi-
go de Aguas que establece que “El derecho de apro-
vechamiento de las aguas subterrdneas para cual-
quier otro uso se regird por las normas del Titulo IIT
de este Libro y por las de los articulos siguientes”.

55 Preciso, pueden existir tegflimamente este derecho y
estas obras dentro del territorio concesional de este
tipo de empresas.

8 Ver articulo establece el articulo 65 del Cédigo de

Aguas, y articulo 27 y siguientes de la Resolucién

DGA N° 186, que establecié las normas sobre explo-

racion y explotacion de aguas subterrdneas.

La preservacién y proteccién de los humedales que

sustentan el uso consnetudinario econémico y cultu-

ral de las comunidades indfgenas, en especial en lo
relativo a su subsistencia y a las labores de pastorea.
€% Nos referimos al de la Ley N° 19.145, de 25 de julio

de 1592,

Por este acto administrativo se da cumplimiento a lo

ordenado en el artfculo 63 inciso 2 del Cédigo de

Aguas.

Esta norma se encontraba contenida en el articulo

184 del Cédigo de Aguas de 1969, casi en los mis-

mos términos.

67

6%

70

do del agua por tiempo o cantidad doble al abu-
so cometido, pero que en todo caso se dejard el
agua necesaria para la bebida. '

Este derecho del comunero constituye un cla-
ro fundamento de cémo nuestra legislaci6n reco-
ge y resguarda el derecho a satisfacer la sed, esto
es, que toda persona tiene derecho al acceso al
agua dulce cualquiera que sea su condicién, a fin
de destinarla a un uso tan indispensable como lo
es la bebida que sacia la sed del ser humano, sin
perjuicio del derecho a usar y gozar in situ de las
aguas en cuanto formen de una fuente natural o
bien aquel caudal de un derecho de aprovecha-
miento que Se ejerce en conjunto con otros a tra-
vés de unas mismas obras de captacidn, conduc-
cién y distribucién sometidas a la jurisdiccién de
una organizacién de usuarios de aguas.

El derecho a satisfacer la sed también en-
cuentra fundamento en lo dispuesto respecto de
la expropiacién de derecho de aprovechamien-
to’! a que se refiere el articulo 2772 del Cédigo
de Aguas, la cual, en todo caso, debe ser com-
plementada e interpretada en armonia con lo
prescrito tanto en lo dispuesto en el articulo 19
N® 24 de la Constitucién Politica de 1980 como
en las disposiciones contenida en el Decreto Ley
N° 2.186, de 197873, que regula el procedimiento
de expropiacién en nuestro pafs’®.

71 Expres6 nuestra opinién que la expropiacién en rela-
cién con los bienes nacionales y, consecuentemente,
respecto de las aguas terrestres, resulta desde el
punto de vista del derecho del todo improcedente.
“En efecto, la expropiacién importa la pérdida de un
derecho de propiedad sobre un bien determinado con
la consiguiente compensacién econémica por su pér-
dida para su titular. Este efecto propio de ia expro-
piacién no es posible obtener respecto de los bienes
del demanio, pues ellos no pertenecen en propiedad
a un privado ni al Estado, sino a todos los habitantes
de la Nacién”. Para una mayor informacién sobre
este punto, ver en Neumann M., Christian: “Las
aguas terrestres: su inapropiabilidad y aprovecha-
miente leg{timo”, {dem nota N° 6.

2 Esta norma dispone que “Cuando sea necesario disponer
la expropiacién de derechos de aprovechamiento para
satisfacer menesteres domésticos de una poblacién par
no existir otros medios para obtener el agua, deberd de-
jarse al expropiado la necesaria para iguales fines”.

73 Ley Orgénica de Procedimiento de Expropiaciones

(Diario Oficial N° 29,369 de 31 de enero de 1978).

No caben dudas que respecto de los derechos de

aprovechamiento, es posible que opere la expropia-

cién no tan solo por disponerlo expresamente el ar-
ticulo 27 del Cédigo de Aguas, sino que en el artfcu-
lo 5 del Decreto Ley N° 2.603, de 1979, y la inter-
pretacidn de los artfculos 19 N° 23 y 24 de la

Constitucién Polftica, en relacién con los artfculos

565, 576, y 583 y siguientes del Cédigo Civil.

Por tltimo, debe tenerse presente en relacion con el

hecho que la expropiacién debe autorizarlo una ley

general o especial, debe estarse precisamente a lo
dispuesto en el artfculo 27 del Cédigo de Aguas.
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Ahora bien, en el case que opere la expro-
piacién de un derecho de aprovechamiento de
aguas™, la ley ordena expresamente que se debe
dejar un caudal necesario para igual fin, esto es,
para satisfacer menesteres domésticos de su titu-
lar, lo cual cabe considerarse como un caudal
para abastecer el derecho a satisfacer la sed.

En conclusién, del andlisis de los cuerpos
normativos —constitucional y legales— se colige
que de acuerdo con el estado de derecho vigente
no tan solo se consagra el derecho a satisfacer la
sed, sino que también existen normas que io am-
paran y regulan, y, en consecuencia, la colisién
de este con otros derechos, sean estos esenciales
0 no de la persona humana, deben ser resueltos
por las autoridades en la esfera de sus competen-
cias’6 teniendo presente lo dispuesto en aquellos.

4. ACCIONES RELACIONADAS CON
EL DERECHO A SATISFACER LA
SED

Los derechos, esto es, aquellas potencias juri-
dicas que facultan a su titular a realizar o no una
conducta legitima determinada, suelen tener en
las acciones’’ como en los recursos’® los medios
idéneos de proteccién dentro del ordenamiento
juridico vigente, y, en ese sentido, unas y otros
son consecuencia de aquellos tanto en lo que se
refiere a su adquisicién, ejercicio o pérdida.

En relacidn con los recursos hidricos en Chi-
le y el derecho de aprovecharlos™ legitimamen-

75 En todo caso, aparece conforme a la razén, respecto
de la expropiacién de un derecho de aprovechamien-
to, que debe necesariamente considerarse las obras
por el cual este se ejerce, es decir, aquellas que cap-
tan, distribuyen, conducen y almacenan las aguas,
como, asimismo, los terrenos en que ellas se en-
cuentran, salvo fa hipétesis de las servidumbres res-
pectivas, como los demds instrumentos, maquinarias
y artilugios que le sirven Gtil, necesaria y ordinaria-
mente a su gjercicio.

% Pjenso, en los Tribunales de Justicia, en las organi-
zaciones de usuarios, y en la propia Direccién Gene-
ral de Aguas, segin corresponda.

7 Entendidas como la expresion concreta de la puesta
en movimiento de un derecho por su titular en un
procedimiento y ante una autoridad competente; es
decir, la forma en que el estado de derecho vigente
autoriza & sus titulares para salvaguardar una o més
de las caracteristicas y/o facultades del derecho de
que se es titular.

7% Constituye una forma concreta y legitima por el cual
el titular de un derecho como de las acciones corre-
lativas que emanan de este dltimo, solicita salva-
guardarlos dentro de un procedimiento y ante una
autoridad competente respectiva.

7% He ahi el hecho que justifica el nombre especial que
se da al derecho de aguas en Chile, esto es, derecho
de aprovechamiento de aguas.

te reconocen una serie de acciones y recursos
gue constituyen sus medios de proteccidn.
Respecto del derecho a satisfacer la sed, tan-
to en cuanto a su ejercicio como a su defensa,
también es posible constatar la existencia y pro-
cedencia de estos medios, los que se pueden
agrupar en aquellos que protegen su gjercicio, y
en aquetlos que otorgan su defensa o proteccidn.
Entre unos y otros, podemos mencionar el
siguiente catdlogo no taxativo como lo son
aquellos que emanan del derecho de peticién®’;
del derecho de propiedad®’; del derecho a no ser
afectado o dafiado por el Estado®?; del derecho a

80 Conforme a lo prescrito en el articulo 19 N° 14 de la
Constitucion Politica, de manera general se consagra
y resguarda el derecho que cualquier persona pueda
presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier
asunto de interés piblico o privado, sin otra limita-
cién que la de proceder en términos respetuosos y
convenientes.
81 Este derecho, garantizadoe por el articulo 19 N° 24
de la Constitucién Politica, se encuentra inserto den-
tro de lo que se denomina el Orden Piblico Econé-
mico, el cual entre otros tiene como fundamento y
principio la igualdad de derechos y oportunidades,
en cuanto constituye deber del Estado asegurar la
igualdad de derechos de toda persona como la parti-
cipacién con igualdad de oportunidades en la vida
nacional, en general, y, econémica, en particular, lo
que redunda en la mayor realizacién espiritual y ma-
terial posible de cada una de ellas.
Ahora bien, si sobre las cosas incorporales -como, en la
especie, lo es el derecho a la sed— se entiende que hay
una especie de propiedad, conforme lo dispone el artfcu-
lo 583 del Cédigo Civil, las acciones que emanan del
dominio como aquellas que lo resguardan resultan pro-
cedentes de invocar respecto de este potencia juridica,
tanto en su ejercicio como en su proteccién y respeto.
De acuerdo con lo previsto tanto en el articulo 3852,
en su inciso final, de la Constitucién Polftica como
en el artfculo 482 de la Ley N° 18.575, de 1986, en
cuanto el Estado, sus 6rganos y agentes deben velar
porque en el ejercicio de sus funciones, atribuciones
y/o competencias no se lesione o cause perjuicio o
menoscabo a los derechos de cualquier persona,
pues de ello es posible accionar demandando la res-
ponsabilidad correspondiente.
Cabe destacar que dicha norma es también exigible
a cualquier persona o grupo, en cuanto deben respe-
tar en su conducta los principios y normas constitu-
cionales como las legales y reglamentarias que con-
forme a la Carta Polftica se hayan dictado.
En cuanto a los perjuicios que de ello resulte y las
debidas responsabilidades como consecuencia de
una conducta de particulares por acciones u omisio-
nes unipersonates o colectivas, se encuentran sujetas
también al conocimiento y fallo de los tribunales de
justicia, y, por tanto, exigibles y reparables de
acuerdo al orden legal vigente.
Para mayor informacién sobre este derecho y su re-
lacién con las materias del Cédigo del Aguas de
1981, ver Mufioz R., Jaime y Neumann M., Chris-
tian: “El requisito de no causar perjuicio o menosca-
bo a derechos de terceros: un aporte sustancial del
Cédigo de Aguas de 1981”7 (PONENCIA). Actas
Cuartas Jornadas de Derecho de Aguas (Santiago de
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oponerse??; del derecho a deducir recursos de
reconsideracién o reclamacion®; el derecho a
pedir la nulidad de derecho piiblico; el derecho
de impetrar la accién de dafio ambiental®’; el
derecho a solicitar declaracién de agotamiento
de un cauce natural®®; el derecho a solicitar la
reduccién temporal de ejercicio de derechos de
aguas®’; el derecho a solicitar la declaracién de
drea de restricciénd®; el derecho a solicitar la
declaracién de zona de prohibicién®®: v, en ge-

Chile. Poutificia Universidad Catélica de Chile,
2001). (En prensas, Facultad de Derecho Pontificia
Universidad Catélica de Chile).

83 De acuerdo con dispuesto en el artfculo 132 del C6-
digo de Aguas.

8 Se trata de un derecho especialfsimo que nace como
consecuencia de una resolucidn de la autoridad com-
petente dictada como resultado del conocimiento y
resolucién de una procedimiento administrativa de
constitucion originaria de una derecho de aprove-
chamiento de aguas sometido a las normas del Cédi-
go de Aguas.
En cuanto al recurso de reconsideracién, cabe sefia-
lar que la Contralorfa General de la Repiblica ha
sefialado que el recurso de reposicion establecido en
el articulo 9 de la Ley N° 18.575, no constituye un
derecho diverso del recurso de reconsideracidn pres-
crito en el articulo 136 del Cédigo de Aguas.
Por otra parte, este recurso tiene por objeto elevar
solicitud a una autoridad administrativa determinada
para que en uso de sus facultades, de acuerdo con
los nuevos antecedentes hechos valer, o las alegacio-
nes, defensas, excepciones u otras, se deje sin efecto
la resolucién administrativa cuestionada, Las causa-
les que amerita la interposicién de este recurso son
amplias, pues el c6digo a diferencia de otros cuer-
pos legales no establece causales ni taxativas ni re-
ferenciales de procedencia, por lo cual aquellas van
desde consideraciones de tipo jurfdico como la ile-
galidad manifiesta del acto cuestionado, hasta consi-
deraciones de carécter técnico. En sintesis, lo que se
persigue es que el acto no produzca efecto alguno.
En lo referente al recurso de reclamacidn, este persi-
gue la modificacién total o parcial del acto impug-
nado, en la medida que este ocasione un perjuicio
reparable con esta solucién, o bien, la nulidad de la
resolucién impugnada, debiende en este caso, anu-
larse todos los actos pronunciados como consecuen-
cia de la resolucién cuestionada.

De acuerdo a lo dispuesto en el artfculo 51 y si-

guiente de la Ley N° 19.300, denominada de Bases

del Medio Ambiente.

%  Segin lo establecido en el articulo 282 del Cédigo
de Aguas.

87 Conforme lo prescrito en el articulo 62 del Cédigo
de Aguas, y artfculo 26 de ia Resolucién DGA N°
186, que estableci6 las normas sobre exploracién vy
explotacidn de aguas subterraneas.

8  Segin lo reglamenta el articulo 65 del Cédigo de

Aguas, y artfculo 27 y siguientes de la Resolucién

DGA N° 186, que establecié las normas sobre explo-

racién y explotacién de aguas subterrdneas.

De acuerdo con lo prescrito en el articulo 63 y si-

guiente del Cédigo de Aguas, y articulo 32 de la Re-

solucién DGA N° 186, que establecié las normas so-
bre exploracién y explotacién de aguas subterrdneas.
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neral, el recurso de proteccidn establecido en el
articulo 20 de la Carta Constitucional.

5. EL DERECHO A SATISFACER LA SED
EN SITUACIONES PARTICULARES

La importancia que reviste el derecho a sa-
tisfacer la sed no tan solo se encuentra en lo ya
expresade, en especial, en cuanto a la esencia de
los bienes juridicos protegidos como la vida y la
salud de las personas, sino que en situaciones
puntuales como lo son su resguardo en el proce-
so de constitucion de derecho de aprovecha-
miento de aguas (a), como a su respeto en mo-
mentos de no existencia de caudales suficientes
que lo hagan celisionar con otro derecho de uso
y goce sobre este bien nacional (b), o, los me-
dios que podrian amparar la legitimidad de su
ejercicio frente a una eventual hipétesis de usur-
pacién de aguas (c), o a la necesidad de contar
con un titulo que asi lo pueda acreditar frente a
terceros (d).

Tales eventos —que a continuacién desarrolla-
mos— en nuestro parecer, justifican adoptar las
medidas necesarias a fin de respetar y no causar
menoscabo o dafio a esta potencia jurfdica.

5.A. EL DERECHO A SATISFACER LA SED Y LA
CONSTITUCION DE DERECHOS DE APRO-
VECHAMIENTO DE AGUAS

Las aguas no obstante su calidad de bienes
nacionales de uso ptblico admiten uso privativo
y excluyente de los demds, lo cual se obtiene a
partir del ejercicio de un derecho de aprovecha-
miento de aguas sea que provenga de una asig-
nacién originaria de la autoridad, regularizado
conforme lo dispane la ley, o bien, como efecto
de la reasignacion, es decir, por la transferencia
o transmision de éI conforme a las reglas res-
pectivas?0.

Ahora bien, como resultado de la creacién
de un derecho de aprovechamiento de aguas,
producto del proceso de constitucién®! reglado

%0 Segiin articulo 21 del Cédigo de Aguas.

9! Al respeclo, cabe destacar que ¢l derecho de aprove-
chamiento se declara legalmente constituido con la
resolucién administrativa correspondiente y su ins-
cripcidn en el competente registro, razén por la cual
no habria antes sino que una mera expectativa (aun
cuando se piense que no existen por los efectos del
articulo 19 N° 26 de 1a Carta Politica) de ser titular
de €1, 1o cual en caso alguno quedarfa amparado por
los nimeros 24 y 26 de articulo 19 de la actual
Constitucién Politica, pues ne hay un derecho, esto
es, no existe en la vida jurfdica el objeto sobre el
cual recaen las referidas garantias constitucionales,
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por el Cédigo de Aguas como la Resolucién de
la Direccién General de Aguas N° 186, de 1996,
cualquier persona puede llegar a obtener tanto el
titulo legitimo para usar y gozar de las aguas,
como el dominio de un bien nuevo que circula
libremente en el mercado, como lo es aguel de-
recho de aprovechamiento.

La asignacion administrativa de un derecho
de aprovechamiento de aguas®® debe efectuarse
de acuerdo a las normas de fondo y forma con-
tenidas en la ley especial y sus normas regla-
mentarias, velando en todo caso por el irres-
tricto respeto y observancia de los preceptos que
establece la Constitucién y las normas dictadas
conforme a ella®.

Como consecuencia del otorgamiento admi-
nistrativo de un derecho de aprovechamiento de
aguas®, se produce la creacién de un derecho

92 De esta manera, las personas naturales o jurfdicas.
privadas o piblicas, habrdn visto garantizado el li-
bre acceso a los derechos de aprovechamiento de
aguas que permiten el uso y goce legitimo de las
aguas terrestres, y el Estado, por su parte, actuar en
el correcto ejercicio de las potestades que se en-
cuentra investido por la ley, con lo cual ha operado
con arreglo a derecho, sin desafectar las aguas de su
calidad de bien nacional de uso piblico, la forma
especifica de tréfico juridico que habilita la ley, y,
en particular, el orden piiblico econ6mico, para este
tipo de bienes del dominio piiblico.

93 Cabe indicar que constituyen requisitos de la esencia

para la constitucién de un derecho de aprovechamien-
to por parte de la autoridad competente, que exista
disponibilidad del recurso hidrico, que la solicitud
sea legalmente procedente, y que no se cause perjui-
cio 0 menoscabo a derechos de terceros, todo ello de
conformidad con lo preceptuado en los articulos 22 y
141, inciso final, del Cédigo de Aguas.
En armonfa con lo anterior, resulta pertinente resaltar
que los dos dltimos requisitos seflalados deben ser
entendidos, concordados y aplicados dentro del con-
texto de la legislacién nacional general vigente, y, por
lo tanto, no tan solo en particular, a las normas
establecidas en el Cddigo de Aguas, pues precisamen-
te deberd tenerse presente el resto del ordenamiento
legal que se haya dictado conforme a la Constitucidn
y cuyas normas digan relacién a que la solicitud de
derecho de aprovechamiento no las valnere o infrinja,
o bien, con la constitucién originaria solicitada se
cause o pueda causar un dafio irreparable, un perjui-
cio o algin menoscabo a derecho de tercero.

% El Cédigo de Aguas no establece como requisito ni
de la solicitud ni de la resolucién administrativa,
que el derecho real que se constituye origina-
riamente por la autoridad se encuentre o deba estar
asociado a un uso, 2 una actividad, a un proyecto o a
una inversién determinada. En opinién de este autor
dicha solicitud en caso alguno puede conllevar a que
la autoridad competente al momento de pronunciar-
se en definitiva sobre la respectiva peticién, pueda
eventuaimente conculcar o amenazar alguna garantfa
constitucional, o afectar o infringir alguna disposi-
cidn contenida en algin ordenamiento legal de fon-
do como alguna garantia constitucional.

real que recae sobre las aguas, que es de domi-
nio de aquel a quien se le ha constituido, el cual
queda amparado constitucionalmente por el ré-
gimen de propiedad que reconoce y establece el
articulo 19 N° 24 de la Constituci6n Politica®.

El proceso de constitucidn originaria de un
derecho de aprovechamiento de aguas y su rela-
cién con el derecho a satisfacer 1a sed, tienen en
nuestra opinién una vinculacién manifiesta,
pues en dicho proceso no se pueden afectar de-
rechos de terceros, y entre los cuales debe ser
necesariamente considerada dicha potencia juri-
dica. En este sentido deben tenerse presente las
normas contendidas en los artfculos 22 y 141
del Cddigo de Aguas, como lo prescrito en los
articulos 2196 y 23 de la Resolucién DGA N°
186, de 1996.

Hemos expresado que el derecho a satisfacer
la sed se relaciona con caudales minimos y con
un ejercicio, quizés, discontinuo, siendo asi los
derechos nuevos no podrian amenazarlos, con-

Lo anterior, se encuentra directamente en relacién
con la observancia de los requisitos de no causar
perjuicio a tercero y a que la solicitud respectiva
sea legalmente procedente. Evidentemente, esta in-
terpretacién es discutible, pero las normas de la
Constitucién deben ser interpretadas de la manera
més acorde —arménica y sistemdtica- a los princi-
pios que la inspiran y a las instituciones que esta-
blece y garantiza, lo cual, en nuestra opinidn, justi-
fica plenamente y conforme a derecho diche
sentido y alcance.
En funcidén con dicha afirmacién debe tenerse pre-
sente que este derecho real de aprovechamiento de
aguas con posterioridad, en principio. no podria
limitarse o alterarse en su esencia ni imponerse
condiciones o requisttos que impidan su libre ejer-
cicio®®, de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 19 N° 26 de ese mismo ordenamiento
Constitucional.
Al respecto, la autoridad competente al momento de
constituir un derecho de aprovechamiento de aguas
debe establecer todas las especificaciones técnicas
relacionadas con la naturaleza especial del respecti-
vo derecho que se crea, en cuanto estime sean juridi-
camente procedentes, a fin de garantizar con ello el
principio de legalidad, como establecer las modali-
dades que lo afecten en su ejercicio de acuerdo a lo
prescrito en el N° 7 del articulo 149 del actual Cédi-
go de Aguas. Asi, pueden estimarse los caudales
ecolGgicos, la devolucién de caudales, para el caso
de interferencias entre aguas subterrineas y superfi-
ciales, o de recarga artificial del acuffero, en el caso
de derechos y dreas de restriccién, entre otras consi-
deraciones. En ese entendido, el derecho de aprove-
chamiento que nace a la vida jurfdica tiene una de-
terminada identidad, la cual contiene, entonces,
todas aquellas especifidades que configuran una ma-
nera particular de cémo debe ejercer.

% Esta norma ordena que “En ningin caso podrd cons-
tituirse un derecho de aprovechamiento de aguas
subterrdneas, en aquellos sectores préximos a aflo-
ramientos o vertientes, si de ello resultare perjuicic
o menoscabo a derecho de tercero™.
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culcarlos, menoscabarlos o causarles dafic, en
cualquier modo ¢ intensidad; razén por lo cual
no tan solo serd importante tanto la ubicacidn de
los puntos de extraccién como las obras que se
requerirdn para ello, por ejemplo, sino que, asi-
mismo, la evaluacién técnica respectiva tanto en
terreno como en gabinete por la autoridad al re-
solver sobre el proceso de constitucién del nue-
vo derecho de aprovechamiento de aguas que
precisamente los salvaguarda y proteja.

En este sentido, en nuestro parecer, el dere-
cho a satisfacer la sed debera ser considerado
juridica y técnicamente en el proceso de asigna-
cién como un derecho de aprovechamiento més
que resguardar.

5.B. EL DERECHQ A SATISFACER LA SED Y LA
SEQUIA

La sequia y la abundancia de recursos hidri-
cos constituyen eventos hidrolégicos extremos
dentro de la realidad de una cuenca hidrogrifi-
ca, que suelen tener repercusién en el quehacer
de la poblacidn, en la satisfaccion de sus necesi-
dades como en la realizacién de las actividades
productivas®’,

En virtud de lo anterior, sequia y abundancia
suelen ser motivos de estudio y regulacion, y,
consecueniemente, scn situaciones hidroldgicas
que repercuten en el derecho a satisfacer la sed,

La Politica Nacional de Aguas, respecto de
la sequia como de las inundaciones, expresién
de una externalidad negativa de la abundancia
de aguas en un cauce, sostiene que “debe reco-
nocerse la complejidad y especificidad de los
procesos hidrol6gicos, per lo cual sus proposi-
ciones deben estar sélidamente basadas en el
conocimiento cientifico técnico de los mis-
mos®*”. En concordancia con lo anterior, agre-

%7 Destdcase que la variabilidad climitica que ha expe-
rimentado gran parte de nuestro territorio nacional,
producto del cambio climético del globo terrdqueo,
ha alterado el régimen de precipitaciones con lo cual
se genera ung incertidumbre en relacién con el abas-
tecimiento futuro de las fuentes naturales de agua
dulce, lo que asociado a la presién del medio am-
biente y los procesos de contaminacién como al au-
mento de la demanda de recursos hidricos, configu-
ran escenarios que llaman a la preocupacién de que
el agua no se transforme en una seria limitante para
el desarrollo social y econémico del pafs, y, por el
contrario, este recurso natural, social, juridico, eco-
némico sea una elemento que lo potencie. Asi, en-
tonces, el tema del abastecimiento de las necesida-
des basicas de la poblacion, asociado a las causas y
objetivos del derecho a la sed se encontrari cubier-
tos y fuera de riesgo.

Corresponde al principio fundamental N° 5 de esta
Polftica Nacional.
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ga que constituyen, entre otros, los principales
objetivos el “disminuir el impacto de la varia-
bilidad hidrogeoldgica en la actividad del
pais"¥.

En cuanto a la sequia, en particular, ella pue-
de ser conceptualizada como un tiempo seco de
larga duracidn en donde los caudales existentes
en la fuente son notoriamente inferiores a los re-
gistrados histéricamente, y, que en consecuencia,
no permiten satisfacer integramente el total de las
aguas a que tienen derecho todos los titulares de
derechos de aguas de la fuente respectiva.

Debe precisarse la distincién entre escasez
de aguas y sequia, pues sus efectos son diversos
como las facultades de los usuarios como las de
la Administracién.

Entendemos por escasez de aguas, la presen-
cia temporal de un menor caudal de aguas en la
fuente natural desde fa cual se encuentra autori-
zada una o varias extracciones, con lo cuoal el
abastecimiento 2 uno o mas derechos de aprove-
chamiento debe ser efectuado ya no respetando
el caudal nominal de los titulos de estos, sino
que en parte al{cuota, por turno, o de la manera
en que se haya determinado en los estatutos de
la respectiva organizacion de usuarios de
aguas!®, si es que la hay, o por la correspon-
diente sentencia del Tribunal de Letras compe-
tente!%! en materia civil, llamado a resolver los
problemas que de ello se deriven!®?,

En cambio, la sequfa importa la presencia por
una larga data, incluso, interanual —de dos o m4s
afios hidroldgicos~ de un caudal bastante menor
de los registros histdricos de las aguas en la fuen-
te desde la cual se encuentra autorizado el ejerci-
cio de uno o varios derechos de aprovechamiento
de aguas, con lo cual el abastecimiento de sus
respectivos caudales nominales, en reiteradas
oportunidades y plazos, no es posible de satisfa-
cer, no obstante ¢l sistema de reparto que se haya
determinado en los estatutos de la respectiva or-
ganizaci6n o por la correspondiente sentencia del
Tribunal de Justicia llamado a resolver los pro-
blemas que de ello se produzcan.

Por otra parte, una sequia puede ser estimada
como extraordinaria 0 como aquella que no lo es.

% Corresponde al objetivo fundamental N° 5 de esta
politica nacional.

100 Ver en este sentido lo dispuesto en el articulo 241
N® 2, 3 y 5 del Cédigo de Aguas, normas aplicables
a Jas comunidades de aguas como a las asociaciones
de canalistas. Respecto de las juntas de vigilancia,
lo prescrito en el artfculo 274 N°2, del Cédigo de
Aguas,

101 Consultar en esle sentido lo establecido en el artfcu-
lo 144 del Codigo Orgdnico de Tribunales.

102 En este sentido lo dispuesto en ¢l N° 3 del articulo
114 del Codigo de Aguas.



410 CHRISTIAN NEUMANN M. / El derecho a satisfacer la sed en el derecho de aguas

Serd una sequia calificada de extraordinaria cuando
conforme a lo dispuesto en el articulo 31419 del
Cédigo de Aguas se den los presupuestos y requisi-
tos fijados previamente por la Direccién General de
Aguas que se encuentran contenidos en la Resolu-
¢cién DGA N° 39104 de fecha 9 de febrero de 1984.

Serd una época de no extraordinaria sequia,
cuando produciéndose una de ellas no se cum-
plan los requisitos o condiciones que permitan
al Presidente de la Republica la declaracién de
zona de escasez, pero los caudales existentes en
la fuente natural respectiva no lo sean tanlo para
abastecer el o los respectivos caudales nomina-
les de los derechos de aguas, a pesar del sistema
de reparto alicuota de ellas.

103 Esta norma dispone que “El Presidente de la Repi-
blica, a pelicién o con informe de la Direccién Ge-
neral de Aguas, podrd, en épocas de extraordinaria
sequia, declarar zonas de escasez por perfodos maxi-
mos de seis meses, no prorrogables.

La Direccitén General de Aguas calificard, previa-
mente, mediante resolucién, las €pocas de sequia
que revistan el cardcter de extraordinarias.
Declarada la zona de escasez, y no habiendo acuer-
do de los usuarios para redistribuir las aguas, la Di-
reccién General de Aguas podrd hacerlo respecto de
las disponibles en los cauces naturales de usa pibli-
co, entre los canales que capten aguas en €l, para
reducir al minimo los daflos generales derivados de
la sequia.

Podrd, para eflo, suspender las atribuciones de las
juntas de vigilancia. como también los secciona-
mientos de las corrientes naturales que estén com-
prendidas dentro de la zona de escasez.

Los decretos supremos y las resoluciones de la Di-
reccién General de Aguas que se dicten en virtud de
las facultades conferidas en los incisos anteriores, se
cumplirdn de inmediato, sin perjuicio de la posterior
toma de razén por la Contralorfa General de la Re-
publica.

Tode aquel titular de derechos que reciba menor
proporcidén de aguas que la que le corresponderia de
conformidad a las disponibilidades existentes, ten-
drd derecho a ser indemnizado por el Fisco.

Esta declaracidn de zona de escasez no serd aplicable
a las aguas acumuladas en embalses particulares”.

104 Mediante este acto administrativo, la Direccién Ge-
neral de Aguas procedid a establecer los criterios
para calificar épocas de extraordinaria sequia, lo que
da lugar a una lista con las condiciones necesarias
para declarar un perfodo de extraordinaria sequia
para cada una de las trece regiones del pais.

Esta norma es dictada en atencién a que resulta im-
prescindible fijar los criterios técnicos que permilan
definir las condiciones hidrolégicas de las que se
derivan situaciones de aguda escasez en la disponi-
bilidad del recurso agua para las diferentes regiones,
dando origen a perfodos de sequfa que pueden consi-
derarse extraordinarios.

En esta Resolucién se seflala que los pardmetros hi-
droldgicos que le sirven de base para determinar las
condiciones son basicamente dos, a saber, las preci-
pitaciones y candales medios en estaciones de obser-
vacién controladas por la Direccién General de
Aguas u otras instituciones oficiales.

De manera que, en general, a modo de con-
clusién, es posible deducir que el problema de
la sequia, en la préctica, se reduce a resolver
siguientes interrogantes, entre otras: ;cOmo se
distribuyen las aguas existentes en la fuente na-
tural?, ;a quiénes deben entregarse esos cauda-
les?, ;qué caudal o dotacién de aguas debe dis-
tribuirse a cada uno? y, ;por qué?

En lo que concierne a los problemas que se
derivan de la sequia debe considerarse la mayor
o menor dificultad que experimente el abasteci-
miento de las aguas a que tiene derecho el titu-
lar de un derecho a satisfacer la sed al momento
de efectuar el reparto de las aguas existentes,
pues hemos aseverado que esta potencia juridica
es de tal entidad idéntica a un derecho de apro-
vechamiento constituido o reconocido en con-
formidad a la ley, que consecuentemente las in-
terrogantes antes planteadas deberdn tener en su
andlisis y respuestas las debidas consideraciones
respecto de dicha potencia juridica.

Ahora bien, es preciso sefialar que la distri-
bucién de las aguas en nuestro pais se efectda
auténomamente por las organizaciones que los
usuarios han adoptado conforme a la legislacién
vigente, 1as que precisamente tienen como obje-
to principal el reparto de las aguas'® a que tie-
nen derecho sus miembros conforme a los titu-
los o a las dotaciones existentes menores que la
suma total de aquellos.

En la medida que las organizaciones de
usnarios de aguas existen y funcionen como al
hecho no se den las condiciones para que la au-
toridad deba ejercer sus facultades de redistribu-
cidén o distribucién en épocas de extraordinaria
sequial® o se haya dado cumplimiento a los
acuerdos respecto del sistema de reparto respec-
tivo, sea que este se encuentre inscrito o no'%?,
que haga injustificado por tanto la fiscalizacidn

105 Del andlisis del conjunto de derechos y obligaciones
de los miembros de este tipo de organizacién, como
de las compelencias y deberes de los diversos drga-
nos de aquellas, se desprende fehacientemente este
objeto. Para mayor informacién ver en Neumann Ma-
nieu, Christian: “Aspectos generales, derechos y obli-
gaciones en las organizaciones de usuarios de aguas”
(PONENCIA). Actas Terceras Jornadas de Derecho
de Aguas (Santiago de Chile. Pontificia Universidad
Catélica de Chile, 2000). (En prensas, Revista Dere-
cho Administrativo Econdmico, Facultad de Derecho
Pontificia Universidad Cat6lica de Chile).

105 En este sentido lo dispuesto en los articulos 314 y
315 del Cédigo de Aguas. Asimismo, consultar la Re-
solucion DGA N° 39, de 9 de febrero de 1984, que
establece los criterios técnico-administrativos para
declarar que una época de sequfa es extraordinaria.

107 Ver en este sentido lo establecido en el articulo 114 N°®
3 en relacién con las normas de los artfculos 211, 241
Nes 2y 5,y 274 N° 2, todos del Cédigo de Aguas.
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de la organizacién por la autoridad competente,
entre los hechos més destacables, estos cuerpos
intermedios serdn los encargados de afrontar y
resolver entre otras las interrogantes antes des-
critas durante la ocurrencia de una sequia de
esas caracteristicas'%8,

Ahora bien, en términos generales, es posible
apreciar que el problema del abastecimiento de
aquellos caudales que comprende el ejercicio del
derecho a satisfacer la sed en épocas de abundan-
cia o de no existencia de escasez hidrica no re-
presenta problemas tal como lo es con el resto de
las extracciones que deben ser abastecidas. El
problema surge cuando la dotacién de aguas exis-
tente en la fuente no alcanza para todos.

Es dable tener presente que el abastecimien-
to de los caudales de agua asociados al derecho
a satisfacer la sed, més bien se encuentran en
relacién con las aguas subterrneas ms que con
las aguas superficiales, y, en ese contexto, el
nivel fredtico deprimido en sequia representard
el problema, pues, en general, €] corresponderd
a uno no comprendido en la profundidad de la
obra, es decir, la noria o el pozo se encontrardn
secos, y serd necesario profundizarlos.

Por ultimo, los caudales asociados al dere-
cho a satisfacer la sed son de bajo caudal, v, en
consecuencia, dentro del volumen existente en
la fuente respectiva suelen ser considerados de
minimos o poco significativos!®.

En consecuencia, mds bien el problema del
abastecimiento de aguas destinadas a satisfacer el
derecho en andlisis es una cuestién que se puede
dar en situaciones de gran competencia por el
escaso caudal existente aguas de como entre usos
diversos incapaces de ser satisfechos con aquel,
Asi, entonces, el que debe repartir las aguas de-
berd considerar siempre una dotaci6n, mayor o
menor, destinada a satisfacer la bebida y usos do-
mésticos, con preferencia de otros usos, aun
cuando en la dotacién ello represente un porcen-
taje minimo segtn el ano hidrol6gico respectivo.

Respecto de dichas situaciones hidrolégicas,
la legislacién de aguas vigente no contiene nor-

108 Ver en este sentido Vergara Blanco, Alejandro: El
derecho de la sequfa: la redistribucién de aguas”
(PONENCIA). Actas Primeras Jornadas de Derecho
de Aguas. (Santiago de Chile. Pontificia Universidad
Catélica de Chile, 1998). (En Revista Derecho Ad-
ministrativo Econdmico, Facultad de Derecho Ponti-
ficia Universidad Catélica de Chile volumen I, N* 2,
1999).

El abastecimiento de agua potable ha sido considera-
do como una dotacién aproximada al dfa, de unos
200 litros/habitante, lo cual comparado con unos
aproximadamente 51.840 litros al dia que requiere
una hectdrea sometida a riego tecnificade (0.6 litros
por segundo), representan o equivalen a un 0,385%
de dicho caudal.

ma precisa que resuelva la controversia. Asi, por
ejemplo, en la situacién de épocas de extraordi-
naria sequia en que se haya declarado zona de
€sCasez.

En el caso de la redistribucidn de las aguas
como en el caso de la distribucién durante un
periodo de sequia extrema, el que la realiza
debe tener presente lo dispuesto en el inciso se-
gundo del articulo 281 del Cédigo de Aguas!!?,
lo que se materializa en el derecho que le asiste
-cualguiera sea el titulo que lo contenga— a que
se le deje el agua necesaria para la bebida'!!
frente a la privacién total o parcial impuesta.

El derecho a satisfacer la sed, en nuestra
opinidén, es dable tenerlo presente en situacidn
de eventos hidroldgicos extremos, como lo es
una sequiz a que se refieren los articulos 314 y
315 del Cédigo de Aguas, y, en ese sentido, es
posible que €l informe tanto el sentido y alcance
de las atribuciones que la autoridad debe adop-
tar al momento de efectuar la redistribucién o
distribucién de las aguas, en su caso, en espe-
cial, cuando por la cuantia de los caudales debe
dar preferencia a un uso respecte de otros.

De acuerdo a lo que se ha expuesto en este
trabajo, el derecho a satisfacer la sed, en cuanto
derecho esencial de la persona humana en todo
evento hidrolégico normal o extraordinario de-
berd ser debidamente resguardo, incluso por so-
bre otros derechos garantizados por la Constitu-
cidn Politica,

5.C. EL DERECHO A SATISFACER LA SED Y EL
DELITO DEL HURTO DE AGUAS

En términos generales, ia legislacién dispone
que si una persona estd extrayendo aguas y no es
titular de un derecho de aprovechamiento se confi-
gura una conducta ilicita que otorga mérito para
iniciar el respectivo proceso criminal a fin de obte-
ner la individualizaci6n del culpable, la comproba-
cién del delito y la determinacién de la pena.

Dicho proceso puede ser iniciado por de-
nuncia efectvada por la Direccién General de

110 Ep concordancia con la norma del articulo 281, ver
artfculos 174, 274 N° 3 y 278 del Cédigo de Aguas.

'l Encontramos en esta situacién del artfcuto 281 del
Codigo de Aguas, un claro fundamento de nuestra
opinién que ia legislacién de aguas vigente recoge y
resguarda “el derecho a la sed”, esto es, que toda
persona tiene derecho al acceso al agua dulce cual-
quiera que sea su condicién, sea durante una sequifa
catalogada de extrema u extraordinaria ¢ no, a fin de
destinarla a un uso tan indispensable como lo es la
bebida que sacia la sed del ser humano, sin perjuicio
del derecho a usar y gozar in situ de las aguas en
cuanto formen de una fuente natural. Conforme a lo
establecido en el artfculo 598 del Cédigo Civil.
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Aguas!!? en virtud de la facultad de policia y
vigilancia, como observancia de lo estableci-
do en el N° 3, del articulo 84, del Cddigo de
Procedimiento Penal, norma que es aplicable
a cualquier funcionario piblico''3, Asimismo,
podran efectuar denuncia o deducir la querella
respectiva, segiin sea el caso, el que se sienta
directamente ofendido, entre los cuales se
pueden considerar, los titulares de derechos
de aprovechamiento de aguas como los
representantes legitimos de las organizaciones
de usuarios de aguas que la legislacidn reco-
noce y regula.

A este respecto, cabe tener presente lo pre-
ceptuado en el articulo 459, esto es, el tipo pe-
nal del delitc de usurpacién de aguas, con suo
figura catificada (agravada) contenida en el ar-
ticulo 460, o bien, la falta, a que se refiere el
articulo 495 N° 22, todos del C6digo Penalt!4.

Asi, nadie puede extraer un caudal de aguas
terrestres desde una fuente natural en la forma
de las conductas descritas en los citados tipos
penales —salvo aquella extraccién que quede
comprendida en el uso general o in situ de las
aguas a que tienen derecho cualquiera de los ha-
bitantes de la Nacidn— en atencién a su naturale-
za de bien nacional de uso piiblico, y, en todo
caso, en el ejercicio del derecho a satisfacer la
sed; lo cual debe ser armonizado, asimismo,
dentro de las facultades de policia y vigilancia
que el Estado -a través de su 6rgano competen-
te- se encuentra dotado, tanto en lo que respecta
al uso y goce de los bienes nacionales de uso
publico bajo el imperio del sistema de conce-

12 Cabe seflalar que, en general, la autoridad compe-
tente en malerias de aguas terrestres, esto es, la Di-
reccion General de Aguas, carece de competencia
para sancionar o apercibir al extractor, no obstante
estar investida de la facultad de policfa y vigilancia
de las aguas en los cauces de uso piblico, segin lo
dispone la primera parte de la letra ¢) del artfculo
299 del Cédigo de Aguas.

En atencién a lo anterior, los érganos del Estado
deben denunciar los hechos ilicitos, solicitando se
inicie el correspondiente procedimiento penal, sien-
do atribuciones propias del competente Tribunal del
Crimen, ¢l conocimiento, juzgamiento y resolucién
de los mismos.

Dicha obligacidén legal no lo es respecto de los pro-
pietarios o administradores de los bienes objeto del
delito.

13 Ver artfculo 55, letra k) del Estatuto Administrativo
contenido en la Ley N° 18.834, de 23 de septiembre
de 1987,

114 En la primera disposicién legal citada se describen
diversas conductas que ameritan ser sancionadas pe-
nalmente; y en la segunda norma, se indica que
sufrirdn una pena mayor, aquellas personas que eje-
cutasen las acciones descritas en el articulo anterior
con violencia en las personas,

sién, o bien al uso y goce in situ, de acuerdo a
lo establecido expresamente en la ley!',

De lo expuesto, se infiere que la conducta
tipica, antijuridica y culpable que se establecen
en la figura delictiva de usurpacidn de aguas o
de falta, segiin proceda, no son posible de confi-
gurar respeclo de aquel que ejerciendo su dere-
cho a satisfacer la sed, extrajere aguas desde
una fuente superficial o subterrdnea, salvo, en
cuanto, con dicho proceder legitimo conexa o
coetdneamente realizare otra conducta si repro-
chable y sancionable civil o penalmente.

En todo caso, resulta destacable que las si-
tuaciones de hecho como los medios de prueba
y concurrencia de circunstancias eximentes!l6 o
atenuantes de responsabilidad criminal, consti-
tuyen elementos que deben ser penderados di-
rectamente en razén del derecho a satisfacer la
sed que se ha ejercido, y que si bien pueden
constituir el reproche antijuridico sometido al
conocimiento y fallo del respectivo tribunal, en
caso alguno otorgan mérito de sancionar.

5.D. EL DERECHO A SATISFACER LA SED Y SU
INSCRIPCION

Hemos sefialado que el derecho a satisfacer
la sed es una potencia juridica que autoriza a
extraer desde una fuente superficial o subterra-
nea, una parte de las aguas que escurren por
ella, a fin de satisfacer necesidades vinculadas
con la esencia de la persona humana y que se
encuentra contenido en un titulo, como lo es la
ley. Luego, interesa determinar si él se encuen-
tra sujeto al régimen de la inscripcidn y por qué
razon.

El Cédigo de Aguas en sus articulos 112,
115, 117, 118 y 121, establece que los derechos
de aprovechamiento de aguas inscritos!!” en los

U3 Ver articulo 7, inciso primero de la Constitucién Po-
litica de la Repiblica de 1980, articulo 598 del C6di-
go Civil, y articulo 299, letra ¢}, primera parte, del
Cédigo de Aguas.

6 Respecto de ellas, téngase presente, en especial, las
contenidas en los N°s 4, 6, 7, 9, y 10 del articulo 10
del Cédigo Penal.

17 Nada se dice respecto de los derechos de aprovecha-
miento de aguas no inscritos, razén por la cual, en
nuestra opinién, previamente ellos deberfan inscri-
birse para no tan solo ajustarse a las actuales normas
que regulan el derecho de aguas, sino que para faci-
litar 1a libre transaccibilidad que hay respecto de
ellos. Para dicho efecto podria invocarse por ejem-
plo los procedimientos establecidos en ¢l articulo
177 o, bien, los articulos 1°, 2° 5° transitorios del
Cddigo de Aguas, o bien, requiriéndolo derechamen-
te al competente Conservador fundado en algunas de
las circunstancias que establece el articulo 114 de
ese mismo cuerpo legal, segin sea el caso en parti-
cular de que se trate.
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Registros de Aguas de los Conservadores de
Bienes Raices competentes se les aplicarfn las
normas que rigen la propiedad raiz inscrita, en
cuanto no se hayan modificado por los precep-
tos que dicho cuerpo legal establece. Lo anterior
se encuentra ratificado expresamente por lo dis-
puesto en los articulos 20, 21, 114 N°s 4 y 7,y
129 de esa misma codificacién.

Desde esa perspectiva, nuestro derecho de
aguas ha establecido que el sistema registral de
inscripcién tiene por objeto tanto la forma de
efectuar la tradicion!!® como la procedencia de
la posesifn inscrita de este tipo especial de
bien incorporal!’” y fines de publicidad. Cabe
precisar que la institucién de la posesién solo
es susceptible de invocar legitimamente res-
pecto del derecho de aprovechamiento de
aguas, esto es, de un bien incorporal suscepti-
ble de apropiacién privadal?®, que circula Ii-
bremente dentro del tréfico juridico'?!; mas no
puede ella ser alegada respecto de los bienes
nacionales de uso pdblico, como son las aguas
dulces, porque ellos no admiten posesién, dada
su condicion de inalienables, imprescriptible e
inembargables!22,

Es necesario precisar que el régimen de
propiedad inscrita solo es aplicable a los dere-
chos de aprovechamiento provenientes de acto

1B El articulo 724 del Cddigo Civil dispone que “Si la
cosa es de aquellas cuya tradicién deba hacerse por
inscripcion en el registro del Conservador, nadie po-
drd adquirir la posesidn de ella sino por este medio”.

19 Consultar en este sentido: Guzmén Brito, Alejandro:
“Las cosas incorporales en la doctrina y en el dere-
cho positive” (1* edicidn, octubre de 1993, Editorial
Jurfdica de Chile, Santiago de Chile); y Rodriguez
Grez, Pablo: “De las posesiones initiles en la legis-
lacion chilena” (Editorial Jurfdica de Chile, 2® edi-
cién, febrero de 1995, Santiago de Chile). pp. 140.

120 Ver en ese sentido lo dispuesto en el inciso primero

del N° 24 del artfculo 19 de la Constitucién Politica

y en el articulo 583 del Cédigo Civil.

Ver respecto de esta circulacién de los derechos de

aprovechamiento lo dispuesto en los articulos 21,

113, 114, 115, 117, 121 y 129, entre otros, todos del

Codigo de Aguas vigente,

121 Constituyen estos los principios del régimen del do-
minio pablico. En cuanto a las aguas -bienes nacio-
nales de uso pablice— el principio de inalienabilidad
implica la absoluta imposibilidad de enajenacién de
las aguas en el sentido o concepcién més amplia; el
de imprescriptibilidad, ia imposibilidad de adquirir
las aguas por un uso prolongado de ellas, un derecho
de propiedad, o servidumbre, o algin otro derecho
real sobre las mismas; y, finalmente, el de inembar-
gabilidad, la imposibilidad de que opere respecto de
ellas el embargo decretado judicialmente, en cuanto
garantfa de solucién de deudas o ejecucién forzada
de una obligacién, Para mayor informacion, ver en
Neumann Manien, Christian: “Las aguas terrestres:
su inapropiabilidad y aprovechamiento legftimo”,
idem nota N° 6,

12

de autoridad!? o de resolucién judicial'?*, pues
aquellos que pertenecen a sus titulares por el
solo ministerio de la ley, como lo son aquellos
contemplados tanto en los incisos segundo y
final del articulo 20 como en ambos incisos del
articulo 56 del Cédigo de Aguas, puede esti-
marse que su posesion es legal, por asi prescri-
birlo el solo ministerio de la ley'®.

Si el régimen de inscripcién que establece la
normativa del Cédigo de Aguas lo es tanto para
efectuar la tradicién como para adquirir la pose-
sién de los derechos de aprovechamiento cuyos
titulos constan en acto de autoridad, de un titulo
traslaticio de dominio 0 en una sentencia judi-
cial, y no lo es respecto de aquellos que no estdn
inscritos o emana su titulo de la ley, nace la
pregunta jqué objeto tendria la inscripcién de
estos ultimos, entre los cuales se encuentra el
derecho a satisfacer la sed?

Pensamos que la respuesta serfa que tal ins-
cripeién solo tendria el mérito de ser un docu-
mento que da fe de un vinculo dominical, lo que
podrd ser a via de solemnidad, de prueba o pu-
blicidad, que otorga la apariencia de legitimo vy
que respecto de ello otorga la idea que tal perso-
na tiene un conjunto de derechos y obligaciones
a su respecto. Es decir, un titulo que permite
reconocer un conjunto de potencias juridicas a
su titular como de deberes, v, por tanto, resulta
ser oponible a terceros como a los diversos 6r-
ganos del Estado, como, asimismo, en su opor-
tunidad, este se convierte en su medio de prue-
ba. En fin, la inscripcién serfa el medio de
existencia y prueba de una potencia juridica de
su respectivo titular.

Dichas asi las cosas, el derecho a satisfacer
la sed cuyo tftulo y posesi6n radican en el man-
dato de la propia ley, su inscripcién solo vendria
a constituirse en un medio que permite acreditar
su existencia como la legitimidad de su ejercicio

{23 En ese sentido lo dispuesto en el inciso primero del
articulo 20 del Cédigo de Aguas, esto es, “El dere-
cho de aprovechamiento se constituye originaria-
mente por acto de autoridad. La posesion de los de-
rechos asf{ constituidos se adquiere por la
competente inscripcién”.

124 Ver en este sentido lo dispuesto imperativamente por
el artfculo 114 N°7 del Cédigo de Aguas.

123 Conforme al aforismo juridico, donde existe una
misma razén debe existir la misma disposicién, lue-
go si la posesién legal de la herencia se adquiere
desde el momento en que es diferida, por el solo
ministerio de la ley, conforme a lo dispuesto en los
articulos 688 y 722 del Cdédigo Civil, la posesién es
legal también respecto de aquelles derechos de apro-
vechamiento de aguas que se adquieren por asf dis-
ponerlo la ley expresamente, en tanto cuanto, se ten-
gan y se conserven los supuestos y requisitos que
ella misma se encarga de establecer.
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en la medida que su titular se encuentre en las
condiciones y se cumplan con los requisitos que
la ley taxativamente exige, pues su titularidad
como su posesion se encuentran en lo que ex-
presamente prescribe la ley, sin perjuicio de ser
concordante con la publicidad que oterga cual-
quier catastro o sistema de registro.

6. CONCLUSIONES

De lo expuesto en este documento se pueden
inferir las siguientes ideas:

a, Las aguas dulces admiten diversas dimensio-
nes, tanto en cuanto su andlisis y su regula-
cién, como en cuanto a su uso.

Lo anterior, en caso alguno permite estimar
que la calidad juridica de bien nacional de uso
piblico se altera al observar desde los diferentes
perfiles del prisma dicha condicién. Es més, un
estudio sistémico coloca a los recursos hidricos
y su problemdtica en los estadios mas importan-
tes de gestion vy resolucién de la Administracion
y de los usuarios.

b. Conforme al ordenamiento constitucional y
legal vigente, las aguas no tan solo admiten
una dimensién privilegiada en materias de
orden econémico, sino que en su faz social.

En efecto, se desprende de la Carta Politica
la preeminencia de la persona humana por sobre
el resto de 1as estructuras por las cuales se orde-
na la vida en comin en el pais, lo cual se tradu-
ce en que los bienes jurfdicos asociados a la
persona humana deben un mayor resguardo y
satisfaccién, més ain cuando aquellos se en-
cuentran en estado de colisién con otros bienes
licitos a que hacen referencia tanto el Derecho
Natural como el contenido en el ordenamiento
vigente.

Asimismo, el derecho de propiedad sobre
cualquier tipo de bienes, reconoce limitaciones
y obligaciones que se derivan de su funcion so-
cial, la que comprende, entre otras, en cuanto
exijan los intereses generales de la Nacidn, y la
salubridad piblica, y, en ese sentido, esta garan-
tfa constitucional encuentra limites en todas
aquellas que se derivan de tal funcién, como es
el garantizar y resguardar la vida, a salud y las
condiciones de sustentabilidad, entre otros bie-
nes juridicos protegidos de la persona humana y
sU entorno gregario.

c¢. El uso de los bienes nacionales de uso pibli-
co no admite prohibicién, sino que regula-

cién en su aprovechamiento legitimo, como
las debidas protecciones que permitan a to-
dos su uso general o privativo conforme a
las reglas que establezeca el orden normativo.
vigente.

En este contexto, los problemas que se deri-
van del uso de las aguas terrestres no solo deben
ser resueltos por las autoridades que sefiala la
ley, respetando de manera preferente la autono-
mia de los cuerpos intermedios, sino que otor-
gando seguridad y proteccién a los bienes juri-
dicos esenciales de la persona humana.

A partir de tal ordenamiento, es posible infe-
rir la existencia de un orden axioldgico —cuyo
contenido y jerarquia nace precisamente de los
bienes que garantiza a toda persona tanto la
Constitucion Politica como las leyes— que infor-
ma al estado de derecho e ilumina las decisiones
de la Administracién como de los Tribunales de
Justicia.

d. El uso de las aguas terrestres en nuestro pafs
requieren de la existencia de un tftulo, el cual
tiene fuentes diversas, pero que en caso algu-
no determina privilegio tanto en cuanto a su
ejercicio como a su resguardo y proteccidn.

Es mds, los derechos de aguas consuetudina-
rios deben ser objeto de valoracién y amparo
aun cuando este no se encuentre reconocido
conforme a los procedimientos que establece la
ley, tanto en lo que se refiere al ejercicio de
otros derechos como, en especial, dentro del
procedimiento de constitucion originaria de al-
gln nuevo.

En consecuencia, un derecho de aprovecha-
miento es tal no importando la naturaleza juridi-
ca del titulo que lo contenga, y, en ese contexto,
los problemas que pueden ocasionar su ejercicio
se deben resolver conforme al orden legal vi-
gente, en el cual las garantfas constitucionales
otorgan una prelacién valdrica a la cual la auto-
ridad de decisién no puede sustraerse sin mediar
una actuacién que las pueda vulnerar o lesionar.

e. Siendo el derecho a satisfacer la sed un dere-
cho de aprovechamiento de aguas que por el
solo ministerio de la ley se consagra y res-
guarda por el ordenamiento juridico vigente,
constituye un deber de todo drgano y agente
del Estado de salvaguardar y proteger.

Esta conducta se encuentra no tan solo exigi-
ble conforme al principio de legalidad de la ac-
tuacidn del Estado a que se refieren los articulos
6 y 7 de la Constitucién Politica, sino en el de-
ber constitucional de no causar dafio a los admi-
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nistrados que la Constitucién Politica y la Ley
Organica Constitucional de Bases de la Admi-
nistracidn del Estado se encargan de reconocer y
reglar.

Resaltamos que este Gltimo principio tiene
la caracteristica de ser precautorio, con lo cual
se persigue que la evaluacién hecha por los 6r-
ganos o agentes del Estado debe incluso com-
prender la posibilidad de tentativa de dafio,
perjuicio o menoscabo de un derecho o garan-
tia constitucional.

Ademds, en funcién del cumplimiento de
esta carga constitucional, se percibe que los 6r-
ganos, agentes y funcionarios del Estado se en-
cuentran en una posicién de garante en la pro-
teccién de los bienes juridicos de que son
titulares los administrados, destacdndose que tal
posicién de garantia no opera solo respecto de
los derechos que se hayan hecho valer en el res-
pectivo procedimiento sino que ain de aquellos
que han guardado silencio en aquel.

f. En este marco juridico se desprende que el
derecho a satisfacer la sed es uno de aque-
llos bienes juridicos que es posible de repu-
tar como de la esencia de la persona, que aun
cuando no contenga todas las menciones de
un derecho de aprovechamiento de aguas,
debe ser considerado como una potencia ju-
ridica que merece igual trato en su resguardo
y proteccién como uno de aquel.

En consecuencia, el derecho a satisfacer la
sed, por muy minimo que sea su caudal, en una
situacidn de conflicto con otro derecho de apro-
vechamiento de aguas, se encuentra en una posi-
cién de privilegio para su ejercicio y, por tanto,
de su satisfaccién, pues las colisiones de dere-
cho en que este se encuentren deben ser resuel-
tas en plena armonfa con el referido orden axio-
légico como normativo vigente.

g. Finalmente, es posible inferir que a partir del
nuevo ordenamiento constitucional de 1980
como de la Ley de Aguas de 1981, ¢l dere-
cho a satisfacer la sed adquiere un resguardo
juridico superior frente a la legislacion dero-
gada, no obstante que aquella explicitamente
lo salvaguardaba a partir de asignarle una
preferencia y privilegio respecto de otros
usos. Es mds, en el actual ordenamiento juri-
dico su protecci6én y salvaguardia no queda
entregada a un titulo que da cuenta de un
derecho inscrito sino que a la preceptiva
constitucional y legal en la que no tan solo
el Estado sinc que los ciudadanos le deben
observancia y garantia so pena de que los
actos sean declarados nulos y las responsabi-

lidades administrativas, civiles y criminales
que se determinen.

A partir de lo anterior, es posible reclamar
acciones concretas que asi lo acrediten, tanto
dentro del marco de una gestién integrada de
cuencas hidrogréficas como en los planes y pro-
gramas que aseguren su ejercicio en igualdad de
oportunidades, y, en particular, en situaciones de
sequia extrema respecto de todos los actores in-
volucrados.
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