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PRESENTACION

El pasado miércoles 27 de julio se llevo a cabo el
Segundo Seminario de analisis sobre “Derecho
Administrativo y Recursos Naturales en la
Propuesta de Nueva Constitucion”, organizado
por el Programa de Derecho Administrativo
Econémico (PDAE).

Desde el afio 1998, el PDAE ha tenido una
incesante actividad especializada organizando
Jornadas, Seminarios, Diplomados, la publicacion
afio a afio de la Revista de Derecho Administrativo
Econdémico (ReDAE) hoy indexada en Scopus, y
convocando el desarrollo de publicaciones
académicas enfocadas en las distintas areas del
Derecho Administrativo Economico.

La Universidad ofrece a todos, académicos y
representantes de las entidades publicas y privadas
asociadas al sector de los Recursos Naturales y el
Derecho Administrativo, un espacio adecuado
para el andlisis y discusion de los temas mas

importantes, a la luz de la propuesta constitucional
dada a conocer al pais.

En este contexto, se celebro el Segundo Seminario
sobre “Derecho Administrativo y Recursos
Naturales en la Propuesta de Nueva Constitucion”,
el cual conté con la presencia de destacados
profesionales dedicados al &mbito de los Recursos
Naturales y el Derecho Administrativo, quienes, a
través de sus ponencias, abordaron distintos
asuntos de gran interés para todos los chilenos.

En esta oportunidad, el seminario se desarroll6 a
través de tres paneles tematicos: Entrada en
vigencia, Recurso de Proteccion y Reglamento;
Servicios Sanitarios y Minas; Derecho Indigena,
Derecho de aguas y distribucion de aguas.

A continuacion, se ofrece una cronica de dicho
encuentro académico en la que se resaltan los
principales asuntos abordados por los expositores.
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|. PRIMER PANEL: ENTRADA EN VIGENCIA, RECURSO DE
PROTECCION Y REGLAMENTO

Eduardo Cordero Quinzacara

Abogado de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso.
Doctor en Derecho, Universidad Carlos I11, Espafia. Profesor
de Derecho administrativo, Derecho de aguas, Derecho de
minas y Derecho urbanistico en la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, Chile.

I. ASPECTOS GENERALES

El abogado inici6 su exposicion sefialando
que la Constitucion es un texto con diversas aristas
y contenidos, pues es un texto de caracter
normativo-juridico, politico, y que protege y otorga
garantias. Asi, menciond que la Propuesta
Constitucional presenta cambios en materias tales
como la forma y modelo de Estado, el cambio de un
Estado Subsidiario a uno Regional, Plurinacional y
Social y Democratico de Derechos, con mayor
injerencia del Estado; en el sistema politico, con un
Presidencialismo, un bicameralismo atenuado
(asimétrico), y los Sistemas de Justicia con el
Consejo de la Justicia; en los Derechos
Fundamentales, particularmente los derechos
econémicos-sociales; y, por ultimo, el régimen de
los bienes con los bienes naturales comunes y la
posicion del Estado como regulador, prestador de
servicios y su actividad empresarial.

Propuesta Constitucional y las
normas sobre su entrada en vigencia:
inconstitucionalidad sobrevenida,
derogacion tacitay supremacia
constitucional

Il. EL PROBLEMA DE LA ENTRADA EN
VIGENCIA DE UNA NUEVA
CONSTITUCION

Luego, el expositor se preguntd acerca de la
forma en que dichos cambios se adoptarian en la
propuesta constitucional en caso de aprobarse, pues
existirian como en todo proceso de cambio
constitucional, a su juicio, diversas fuentes
normativas que no conversarian en armonia con el
texto constitucional, dando paso al problema de la
incompatibilidad de un nuevo texto constitucional
con el ordenamiento juridico vigente.

Asi, explico, existirian dos técnicas o vias que han
sido utilizadas a nivel comparado: la
inconstitucionalidad sobrevenida de las normas, en
que se da a las Cortes Constitucionales la mision de
determinar su vigencia; y la derogacion técita, los
cual se realiza a través de un control difuso que
puede ser llevado por la Corte Constitucional,
jueces de instancia e, incluso, Organos
administrativos.



Derecho Administrativo y Recursos Naturales en la Propuesta de Nueva Constitucién

El expositor sefial6 que en la reforma al capitulo XV
se le otorgd a la Convencion Constitucional la
atribucion de establecer normas transitorias. Luego,
analiza, por un lado, lo sefialado en el articulo
primero transitorio de la propuesta constitucional, el
cual ha referencia a su entrada en vigencia; y, por
otro, el articulo segundo transitorio en que se
establece que “toda normativa vigente seguird en
vigor mientras no sea derogada, modificada o
sustituida, o bien, mientras no sea declarada
contraria a la Constitucion por la Corte
Constitucional (...)”".

Esta Gltima norma, segun explicd, se refiere a toda
normativa, tanto de caracter legal como
reglamentaria, pero ademas sefiala que la entrada en
vigencia del nuevo texto no significa, ipso iure, la
derogacion de textos vigentes.

Por ultimo, el profesor hizo referencia y analizo la
implicancia del inciso segundo del articulo segundo
transitorio de la propuesta constitucional en que se
mandata a los jefes de servicio adaptar su normativa
interna en conformidad con el principio de la
supremacia constitucional.

1. CONCLUSIONES

El profesor Cordero concluyé que, de
aprobarse la propuesta constitucional, se producen
los siguientes hitos: i) Derogacion de la
Constitucién de 1980; ii) Se mantiene en vigor la
normativa vigente, salvo que sea derogada,
modificada o sustituida, o que sea declarada como
contraria a la Constitucion por la Corte
Constitucional; iii) Los jefes de servicio de los
6rganos del Estado deberan adaptar su normativa
interna de conformidad con el principio de
supremacia constitucional; y iv) Las normas
transitorias, en si, tienen aplicacion inmediata, por
lo que, por ejemplo, todos los derechos de agua se
transformaran en autorizaciones de uso.
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Josefina Soto Larreategui
Abogada de la Pontificia Universidad Catélica de Chile.
Profesora en el Diplomado de Derecho Administrativo de la
Pontificia Universidad Catdlica de Chile.

I. ASPECTOS GENERALES

La profesora inici6 su exposicion
contextualizando la regulacion del Recurso de
Proteccion en la normativa nacional, destacando el
Acta Constitucional N°3, el Decreto Ley N°3464 y
el Decreto N°100 que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la actual Carta
Fundamental. En esa linea, recordd en su exposicion
el articulo 20 de la Constitucion Politica de la
Republica y lo compard con la propuesta de la
Nueva Constitucién que regula en el Capitulo 1l
sobre “Derechos Fundamentales y Garantias”,
articulo 119 al 122, las acciones constitucionales.

Il. ARTICULO 119 DE LA PROPUESTA DE
NUEVA CONSTITUCION

La expositora analiz6 el articulo 119 de la
propuesta constitucional que, en sus 9 numerales,
desarrolla la accion de tutela. Asi, destaco las
siguientes modificaciones: a) Tribunal competente
y aplicabilidad; b) Ampliacion de derechos
protegidos; ¢) Fundamento de la accion de tutela; d)
Procedimiento; €) Legitimacion activa; y f)
Nacionalidad.

Eliminacion del recurso de proteccion:

¢Progreso o Involuciéon?

Respecto al tribunal competente, la expositora
sefial6 que en la actual Carta Fundamental es la
Corte de Apelaciones respectiva la competente para
conocer el recurso de proteccion, mientras que en la
propuesta constitucional es el tribunal de instancia
que determine la ley. En ese sentido, se preguntd
cudl sera el tribunal de instancia que determinara la
ley, pues la Corte de Apelaciones seria excluida
dado que ella conoceré la apelacion de la sentencia
definitiva de esa accion de tutela. En ese sentido,
explicd que de ser los jueces de primera instancia
con competencia en lo civil, util seria tener en
cuenta que durante el afio 2021, se interpusieron
670.000 acciones civiles y de aquellos que se
tramitan en procedimiento sumario, pues la accion
de tutela seria asi, se demoraron en promedio 9
meses. Asimismo, compar® esta situacion con la
tramitacion del recurso de proteccion que a 2021
fueron aproximadamente 170.000 y el promedio de
tramitacion fue de 3 meses (83 dias). La
consecuencia natural, desde su punto de vista, sera
el aumento de carga de trabajo de los Tribunales que
seran competentes, aumentando los tiempos de
tramitacion, desvirtuando la accion de tutela.

Prosiguié sefialando que, si se pensO esta
modificacion teniendo en cuenta los 222 tribunales



Derecho Administrativo y Recursos Naturales en la Propuesta de Nueva Constitucion

civiles frente a 17 Corte de Apelaciones que existen
en el pais o la proximidad geografica para su
interposicion, a juicio de la expositora, esto no tiene
mayor justificacion por el sistema electronico de
tramitacion. Otra opcion que podria darse es que la
ley determine que son los tribunales administrativos
los competentes que, ademas de la accién de tutela,
serian competentes para conocer todos los asuntos
que actualmente se radican en los tribunales de
cuentas, de contratacion publicas, de propiedad
industrial, entre otros.

En cuanto a la aplicabilidad de la accion de tutela,
la expositora explico que mientras no se dicte la ley
que regule al 6rgano competente, se mantendran
vigentes todos los autoacordados que regulen la
materia (disposicion cuadragésimo segunda).

En relacién a la ampliacion de derechos protegidos,
la profesora explicd que la propuesta contempla 55
nuevos derechos fundamentales que sumado a los
24 vigentes, totalizan 79 aprox. Asi, sefiald que se
deja de lado la taxatividad que indica la actual Carta
Fundamental, sefialando la nueva propuesta una
expresion genérica, pues la accion de tutela
procederia  para  asegurar los  “derechos
fundamentales”, sin mencionar en particular a
ninguno de ellos.

En su exposicion destaco que esta situacion merece
atencion en relacion a la jurisprudencia que se
generara, pues existen algunos derechos que no se
sabe como se concretaran y se garantizaran. Asi,
expuso como ejemplos el articulo 48 sobre el
derecho de los trabajadores a participar en las
decisiones de la empresa; el articulo 50 sobre el
derecho al cuidado; el articulo 51 sobre la vivienda
digna; el articulo 56 sobre el derecho a la
alimentacion adecuada; y, por ultimo, el articulo 53
sobre el derecho a vivir en entornos seguros y libres
de violencia.

En cuanto al fundamento de la accion de tutela, la
expositora sefiald que la actual Carta Fundamental
se refiere a actos u omisiones arbitrarios o ilegales,
mientras que la propuesta constitucional solo habla
de un acto o una omision. Destaco que se elimind la
arbitrariedad e ilegalidad que son uno de los
elementos que se analizan a la hora de resolver los
recursos, pronosticando un aumento elefantiasico de
acciones de tutela como consecuencia de este
cambio normativo.

Respecto al procedimiento, la abogada record6 que
la actual Carta Fundamental nada dice sobre ello,
quedando sujeto al autoacordado sobre tramitacion
y fallo del recurso de proteccion de las garantias
constitucionales. En ese sentido, lo comparé con la
actual propuesta constitucional, sefialando que se
puede deducir mientras la vulneracion persista (no
tiene plazo); se tramitard sumariamente; tiene
preferencia a toda otra causa que conozca el
tribunal; es una accion subsidiaria, pues sera
procedente cuando la persona afectada no disponga
de otra accion, recurso o medio procesal para
reclamar su derecho, salvo aquellos casos en que,
por urgencia o gravedad, pueda provocarle un dafio
grave, inminente o irreparable, perdiendo, a juicio
de la expositora, toda la naturaleza que tiene el
actual recurso de proteccion; y, por ultimo, queda a
discrecion del tribunal el procedimiento judicial que
resuelva la pretension procesal.

En relacion a la legitimacion activa, la profesora
Soto destac6d la creacion de dos nuevos dérganos
autobnomos, esto es, la Defensoria de la Naturaleza
y la Defensoria del Pueblo que podran interponer la
accion de tutela por vulneracion de los derechos de
la naturaleza y de los pueblos indigenas.

Finalizé la presentacion refiriéndose a la accion de
nacionalidad que se subsumiria en la accion de
tutela, de aprobarse la propuesta constitucional.
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Alejandro Vergara Blanco

Abogado de la Universidad de Concepcion. Post-doctorado en
Derecho en la Université de Pau, Francia. Doctor en Derecho
por la Universidad de Navarra, Espafia. Profesor titular de
Derecho Administrativo de la UC, y Director del Programa de
Derecho Administrativo Econémico de la misma Facultad.

. INTRODUCCION

El profesor Vergara dividio su exposicion en
tres partes: La primera relacionada a la Constitucién
Administrativa de la Republica; en segundo lugar,
las tres bases de toda democracia del Derecho
Administrativo; y, por ultimo, al caso del
Reglamento autonomo, adelantando la pérdida del
primado de la ley.

II. LA CONSTITUCION ADMINISTRATIVA
DE LA REPUBLICA

El expositor desarroll6 su exposicion
refiriéndose al caso de la conexion entre la
Constitucion y la accion de la Administracion. A su
entender, la accion de la Administracion
regularmente se lleva adelante por los Organos
administrativos que han sido creados por una ley, en
pleno respeto al Ilamado Principio de Legalidad. De
ahi que se habla de cierto primado o reinado de la
ley, pues todos los valores que contempla la

Potestad reglamentaria en la nueva
Constitucién

Constitucion son al mismo tiempo desarrollados por
las leyes, los cuales tienen una posicion muy
relevante en el sistema de Fuentes del Derecho.

Continu6 explicando que la jerarquia que
habitualmente establecemos es que en primer lugar
la Constitucion, en virtud de la supremacia
constitucional y, en seguida, estd la ley. De esta
manera, a su juicio, lo que puede llegar a sustituir a
la ley son los principios generales del Derecho, que
los jueces, cuando hay vacios normativos de las
leyes, incorporan en la resolucién de sus causas.

En una tercera jerarquia, que el expositor no califica
de Fuente del Derecho, estan los Reglamentos, los
actos administrativos y otras decisiones de los
organos administrativos.

1. LAS TRES
DEMOCRACIA Y
ADMINISTRATIVO

BASES DE
DEL

TODA
DERECHO
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El expositor continud su exposicion
explicando las tres bases de toda Democracia y del
Derecho Administrativo. A su juicio, sin estas bases
ya no hablamos que existe una Democracia sana.

Asi, en primer lugar, sefiald la separacion de
poderes, luego el principio de legalidad, y por
altimo, la vigencia de derechos y libertades de las
personas.

1. SEPARACION DE PODERES DEL ESTADO

En primer lugar, en relacion a la separacion
de poderes del Estado, el expositor explico que en la
situacion actual pareciera haber un equilibrio y de
separacion de esos tres poderes del Estado, es decir,
entre la Presidencia de la Republica, entre el
Congreso Nacional, (habiendo un equilibrio
también dentro del Congreso Nacional entre las dos
camaras), y luego un poder Jurisdiccional
auténomo.

El abogado explico que en la propuesta de
Constitucion se mantienen estas tres funciones
estatales, pero hay una distinta denominacion y un
desequilibrio. Se dice que el Presidente de la
Republica tendra poderes mesurados o disminuidos
respecto a la situacion actual, pero dicha situacion
no es tan efectiva, segin explicd. En segundo lugar,
el Poder Legislativo esta compuesto por el Congreso
de Diputadas y Diputados, que es quien tiene
mayores poderes y mayores posibilidades de
Legislacion. Luego la Camara de las Regiones, que
es el reemplazo del actual Senado, va a sufrir una
especie de capitis diminutio, pues va a tener menos
posibilidades de definir leyes.

Continud su exposicion sefialando que habra un
sistema de Justicia, con un Consejo de Justicia que
altera el nombramiento de los jueces. Habra una

Corte Constitucional y una Justicia Electoral que
tienen una posicion bastante diferenciada de
acuerdo a lo que hay hoy.

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El profesor sefial6 que la segunda base de la
Democracia o del Derecho Administrativo es el
principio de legalidad. Asi, explicé que hoy en dia
el principio de legalidad, y enfocandolo de frente a
la reglamentacién, esta en medio de un disefio de
fuentes que pone en la cuspide a la Constitucion vy,
en seguida, sélo a la ley desde el punto de vista
formal, la cual puede ser sustituida por un principio
general del Derecho a raiz de la inexcusabilidad de
los jueces.

En esa linea, sefiald que en virtud del articulo 76 de
la actual Constitucién, cada vez que un juez deba
resolver un caso, debera hacerlo aun cuando no haya
ley, sustituyendo el juez a la ley en esos casos por
los principios. Por lo tanto, a juicio del expositor, las
Fuentes del Derecho democrético son las leyes, son
los principios en estos casos excepcionales de
sustitucion de la ley ante sus lagunas.

Agrego el expositor que solo la ley es la obligatoria
y vinculante para los tribunales de justicia, no
estando vinculados los tribunales por los
Reglamentos porque se entiende que es una
normativa de inferior jerarquia, que solo desarrolla
a la ley y no puede contradecirla, por lo tanto, segin
explicd, los reglamentos tienen en nuestro sistema
un método de control difuso por cada tribunal. En
ese sentido, los tribunales le deben primero respeto
y lealtad a la ley, siendo el Unico reglamento que
opera en nuestro sistema el reglamento de
ejecucion, porque en virtud de la clausula del
articulo 63 N°20 de la Constitucion solo la ley puede
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regular de modo general una institucion juridica
dentro de nuestro sistema.

Asimismo, el profesor explicé que la propuesta de
Constituciéon establece y cambia el sistema de
fuentes. Uno de la ley siendo taxativa la numeracion
respecto de ello y luego el reglamento auténomo
para todo lo demas.

3. LOS DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS
ADMINISTRADOS

En relacion a este punto, el profesor Vergara
expuso que en la propuesta de Constitucién, hay una
degradacion junto a una importante enumeracion y
valoracién de multiples otros derechos y garantias,
pero la libertad econémica, ya no tiene la garantia
de la igualdad de trato en cuanto a la actividad de las
empresas publicas o al menos guarda silencio la
propuesta de Constitucion, y el derecho de
propiedad y expropiacion se altera el concepto de
justo precio.

IV. EL CASO DEL REGLAMENTO
AUTONOMO EN EL BORRADOR DE LA
NUEVA CONSTITUCION

En primer lugar, el abogado explico que el
Reglamento Auténomo tendré la calidad que nunca
habia tenido incluso en el derecho comparado.

Lo anterior, lo justificd al sefialar que se establece
un listado taxativo en materias de ley, pues el
articulo 264 de la propuesta indica un listado de 17
casos en los cuales la ley puede regular una cierta
materia y el dltimo de esos numeros sefiala que
también podra hacerlo en todos los otros casos en
que la propia Constitucion exija que sea a traves de
una ley.

La primera regla es que la Constitucion establece un
centenar de casos en los cuales se invoca a la ley
para regular una materia. La segunda regla del
articulo 288.2 le entrega al Presidente de la
Republica, a través de la potestad reglamentaria
autonoma, la posibilidad de regular todas las
restantes materias que no estén en esa enumeracion
taxativa de la ley, asi lo dice expresamente.

De esta manera, a juicio del expositor, no hay duda
alguna que la propuesta constitucional ha creado dos
campos autonomos de regulaciones: uno para el
Poder Legislativo, muy acotado, pues no puede el
legislador abarcar otros campos que no sean
aquellos que la Constitucion les sefiala, y en seguida
para el Presidente de la Republica a través del
reglamento autonomo.

Concluye esta parte de la presentacion sefialando
que el reglamento auténomo, deja de tener el rol del
reglamento de ejecucion anterior que sigue
existiendo también, que es mero complemento de
una ley y pasa a ser una Fuente del Derecho y eso
tiene consecuencias muy importantes en el sistema
de fuentes.

V. FALTA DE UN EFECTIVO CONTROL

JURIDICO DEL REGLAMENTO
AUTONOMO
El abogado continu6 su exposicién

sefialando que hasta el dia de hoy la Contraloria
General de la Republica controla el reglamento de
ejecucién. Sin embargo, en el caso del reglamento
auténomo no va a proceder el control de la toma de
razén. En ese sentido, se deberd hablar de control de
la legalidad y de la reglamentariedad auténoma,
porque se trata de una nueva fuente del Derecho,
siendo discutible como va a ser ese enfrentamiento
entre el Reglamento Autonomo en que el Presidente
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de la Republica se pone en la misma posicion de una
ley.

En segundo lugar, el abogado explicé que la Corte
Constitucional en un control politico, que no es
juridico, solo podra controlar a peticion de las
Camaras porque no se contempla la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad de los Reglamentos
Auténomos, lo que es un vacio a juicio del
expositor.

En tercer lugar, el abogado sefialo que los
Tribunales de Justicia tienen de frente una fuente
vinculante, pues no se origina para los tribunales esa
preeminencia que antes tenia la ley. De esta manera
afiadi6 que se altera la denominacion en la
inexcusabilidad consagrada en el articulo 317, dado
que no se dice que los jueces no pueden excusarse
de resolver los casos ni aun a falta de ley que lo
resuelva, sino que ahora se dice de un modo mas
amplio y genérico: “a falta de norma juridica
expresa”, por lo tanto, la Constitucion estd
coordinada con este nuevo rol del reglamento
autébnomo y le sefiala directamente a los jueces que
estan vinculados, no solo a la ley, sino que al
reglamento autbnomo y esto significa que los jueces
van a tener que fallar de acuerdo a lo que decida
también un reglamento autonomo del Presidente de
la Republica, y s6lo ante el vacio de la ley del
reglamento autbnomo podran operar los principios
generales del Derecho.

VI. LAS CONSECUENCIAS EN LAS
FUENTES DEL DERECHO
El profesor continu6 su exposicion

sefialando que hay un desequilibrio de poderes al
respecto, cambiando la situacion actual de los
equilibrios. En ese sentido, hay un cambio en el
Estado de Derecho, pues normalmente hay normas
secundarias y subordinadas a la ley, como son los

reglamentos o la actividad de la Administracion que
es la que lleva adelante el Presidente de la
Republica, rompiendo una tradicion de occidente de
separar las funciones de produccion de las normas
que corresponde al Legislador de la ejecucion que
estin a cargo de la Administracion y de la
Jurisdiccion.

Prosigui6 sefialando que en el sistema de fuentes se
produce una deconstruccion del reinado de la ley y,
por lo tanto, su degradacion. En fin, a juicio del
expositor, se produce el fendmeno que en teoria
normativa se llama descongelacion del rango
normativo.

VIl. EJEMPLOS DE LA SITUACION

El justo precio en el caso de la
indemnizacion estara regulado en el articulo 78.4 de
la Constitucion. La determinacién del justo precio
curiosamente no lo encarga a la ley, por lo tanto,
estard encargado al reglamento auténomo y ahi se
va a producir entonces una descongelacion del
rango normativo del articulo 38 del Decreto Ley
2186 de Procedimiento de Expropiacion. Asi, el
abogado explicd que el justo precio lo va a regular
en el futuro si es que se aprueba esta Constitucion
un reglamento auténomo.

Un segundo punto que abordd el expositor fue la
regulacion de la mineria, pues el articulo 145.2
excluye a la ley de dicha regulacién, siendo la
degradacion mucho mayor, porque el rango
normativo baja no solo de la ley al reglamento, sino
que baja desde la regulacién constitucional de la
mineria, la regulacion por LOC a un simple
reglamento.
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1. SEGUNDO PANEL: SERVICIOS SANITARIOS Y MINAS
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Camilo Larrain Sanchez

Abogado Universidad Diego Portales. Magister en Derecho
Universidad de los Andes. Gerente de Asuntos Juridicos de
Aguas Andinas S.A

I. CONVENCION CONSTITUCIONAL Y
RELACION CON EL AGUA

El abogado comenzé su exposicion dando
cuenta de un estudio realizado el afio 2021 sobre
los programas de los convencionales en relacién a
las aguas. Al menos 100 convencionales
incluyeron materias de recursos hidricos. Mas
especificamente 81 convencionales consideraron
relevante establecer el derecho humano al agua, 46
establecer usos prioritarios y 43 declarar el agua
como bien nacional de uso publico, entre otros. En
definitiva, la enorme mayoria de los
convencionales constituyentes consideraban que el
tema agua era necesario tratarlo en la nueva
constitucion, refiriéndose prioritariamente a los
recursos hidricos, a los derechos de agua, al Codigo
de Aguas, medioambiente, etc.

Segun explicd el abogado fueron pocos los que
cuando hablaban de agua estaban aludiendo a los
servicios basicos de agua potable y alcantarillado,

en el borrador de nueva Constitucion

postulando que tienen que ser prestados por el
Estado. Todos estaban de acuerdo en la preferencia
del uso del agua para el consumo humano. También
muchos querian consagrar constitucionalmente el
derecho humano al agua reconocido por la ONU.
Al respecto sefialaban los convencionales que hay
lugares donde no hay provisién de agua potable,
pero se estaban refiriendo a zonas rurales.

Continu6 su exposicién sefialando que durante el
mes de febrero de 2022 se presentaron las
propuestas de normas constitucionales. Las
relacionadas con materias hidricas se discutieron
principalmente en las Comisiones N°5 de
Medioambiente y Modelo Econdémico y N°4 de
Derechos Fundamentales.

Prosiguié explicando que en relacion a los
servicios sanitarios o en forma mas amplia a
servicios publicos, se presentaron las siguientes
propuestas que los afectaban directamente:
Exclusion del amparo del derecho de propiedad a
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las concesiones de servicio publico y exclusion de
los particulares de la prestacion de servicios
sanitarios 'y estatizacion de las empresas
concesionarias de agua potable y alcantarillado.

Tras una larga y variada discusion en las
comisiones tematicas, en el Pleno y al final en la
aprobacion de las normas transitorias, éstas
finalmente fueron rechazadas, segun sefiald.

Luego analiz6 las propuestas que afectaban
directamente a concesionarios de servicios
sanitarios y fueron rechazadas.

Il. NORMAS DE LA PROPUESTA DE
NUEVA CONSTITUCION

El abogado sefial6 que se consagro el
derecho humano al agua y al saneamiento de la
misma forma que la ONU, todo lo cual estd en
consonancia con el actual art. 5° Codigo de Aguas.

Afadio que se da preferencia consumo humano,
cuestion gue a su juicio ya estaba recogido en el art.
5 bis del Codigo de Aguas.

También menciond dos normas que se relacionan
indirectamente con el derecho al agua, cual es el
derecho a la vivienda y el derecho a la ciudad y al
territorio, pues el Estado garantiza la proteccion y
el acceso equitativo a servicios basicos, bienes y
espacios publicos.

Por ultimo, dentro de las normas relevantes que
contiene la propuesta constitucional menciono las
autorizaciones para el uso de las aguas y las normas
sobre la Agencia Nacional del Agua y las normas
transitorias.

Dentro de las normas transitorias que destaco en su
presentacion, se encuentra aquella que sefiala “En
cuanto a su ejercicio, goces y cargas, tales
derechos quedaran sujetos a todas las demas
disposiciones del referido C6digo” y si uno va al

Cddigo de Aguas se encuentra con el Art. 20 inciso
primero: “El titular de wun derecho de
aprovechamiento inscrito podré disponer de él con
los requisitos y en las formas prescritas en este
Cddigo y de demas disposiciones legales” En ese
sentido el abogado se preguntd si los derechos
anteriores serian autorizaciones indefinidas vy
comerciables o no.

1. CONCLUSIONES

Concluy6 su presentacion destacando las
normas que facilitan el acceso al recurso para el
abastecimiento de la poblacion:

» Derecho Humano al Agua y Saneamiento.

» Prevalencia del uso del agua para el
consumo humano.

« Agencia Nacional del Agua debe garantizar
el acceso al derecho humano al agua.

« Constitucion de Consejos de Cuenca.

En relacion a las normas transitorias destaco la
redistribucion de las aguas para garantizar el
derecho humano al agua. En esa linea destaco que
se mantendran vigentes los acuerdos entre usuarios
para el abastecimiento de la poblacién. (mientras se
dicta la ley adecuatoria) y que la autoridad podra
autorizar cambios de titulares o cesion de uso para
consumo humano. (mientras se dicta la ley
adecuatoria 0 max. 3 afos).

En cuanto a las normas que podrian impactar
negativamente a la prestacion del servicio sanitario
sefialo, entre otras, la transformacion ipso iure de
los derechos de aprovechamiento de aguas en
autorizaciones y el término del mercado del agua,
cuestiones que podrian tener impactos en las tarifas
y en los activos contables de las compafiias.
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Maria Paz Pulgar Betancourt

Abogada de la Pontificia Universidad Catolica de Chile.
Profesora de Derecho de mineria en Diplomado de Derecho
de los Recursos Naturales de la misma Facultad UC.

I. ASPECTOS GENERALES

La abogada analizé el estatuto minero de la
propuesta constitucional y la discusion dentro de la
Convencién Constitucional. Sefialo que, en
definitiva, la regulacion del estatuto minero en la
propuesta es mas bien escueta y observada desde
su relacion con el medio ambiente; también,
mantiene el dominio publico; junto con establecer
areas de prohibicion para la actividad minera como
los glaciares, las areas protegidas, las que por
razones de proteccién hidrografica establezca la
ley, y las demés que esta declare, lo cual, segin
sefiald, es bastante andmala esta prohibicion a la
industria minera de desarrollarse en dichas zonas.

La abogada explico, también, que en las normas
transitorias no existe ninguna mencion acerca de la
gradualidad respecto de planes de cierre en
aquellos proyectos que ya sSe encuentran
establecidos y operando en éreas de prohibicion, de
modo que tendria aplicacion inmediata. Por otro
lado, sefial6 que otro cambio fundamental es la
forma en que se establecen las compensaciones en
caso de expropiaciones, mutando desde el dafio
patrimonial efectivamente causado hacia el justo
precio.

1. CONTRAPUNTO CON LA
CONSTITUCION DE 1980

Nueva Institucionalidad Minera:
Dudas y Certezas

Luego, la profesora realiz6 el contrapunto
con el texto de la Constitucion de 1980, analizando
aquellos aspectos que fueron eliminados por la
propuesta, tales como el régimen concesional,
degradando su regulacion a la ley; el otorgamiento
0 extincion de las concesiones por parte de los
Tribunales de Justicia; la garantia de propiedad
respecto del titular de la concesién minera; la
compensacion  por el dafio  patrimonial
efectivamente causado; la supremacia del derecho
concesional; el régimen de sustancias no
concesibles; y el régimen de amparo.

I11. CONCLUSIONES: DUDAS Y CERTEZAS

Finalmente, concluy6 haciendo mencion de
las dudas y certezas de la propuesta. Respecto de
las certezas, la abogada sefiald que toda regulacion
quedara entregada a una ley simple; que existiran
areas de prohibicion para desarrollar la actividad
minera; y que la expropiacion no sera por el dafio
patrimonial efectivamente causado.

Sobre las dudas, concluy6 diciendo que la primera
gran duda es el resultado del plebiscito; también el
cdémo entendera el legislador las areas de exclusion
minera y su ampliaciéon por ley simple; ;qué se
entendera por justo precio?; y, por ultimo, se puede
producir un cambio del régimen concesional por
ley simple.
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lIl. TERCER PANEL: DERECHO INDIGENA / DERECHO DE
AGUAS Y DISTRIBUCION DE AGUAS

Sebastian Donoso Rodriguez

Abogado UC. Magister en Politica Social y Planificacion en
Paises en Vias de Desarrollo de la London School of
Economics and Political Science. Profesor de Legislacién
Indigena y Politicas en la UC.

I. ASPECTOS GENERALES
El abogado inici6 su  exposicion
contextualizando la situacion de los pueblos

indigenas en nuestro pais, destacando que el 12,8%
de la poblacion (2,2 millones de personas)
reconocen pertenecer o se identifican en algunos de
las 10 etnias o pueblos reconocidos por ley, de los
cuales el 75% reside en &reas urbanas, siendo el
quinto pais con mas poblacién indigena en
Latinoamérica. Agregdé que la propuesta
constitucional reconoce a los pueblos indigenas,
agregando al pueblo Selknam u Ona, sin perjuicio
que actualmente se discute también en el Congreso
Nacional.

En la misma linea, explicé que Chile tiene desde el
afio 1993 una ley marco indigena (Ley N°19.253)
junto con otros cuerpos normativos como el
Convenio 169 de la OIT que fue ratificado por Chile
el afio 2008, la Ley N° 20.249 sobre espacio costero

Pueblos Indigenas, Estado y
Sociedad

marino de los pueblos originarios y toda la
regulacién que tiene relacion con la consulta
indigena y los impactos ambientales y sociales sobre
el componente indigena.

II. LA CONSTITUCION “INDIGENA”

Al respecto, el expositor se refirio a la
connotacion negativa que le han dado aquellas
personas que se refieren a Constitucion “Indigena”
o “Indigenista”, término este Ultimo mal empleado
a su juicio.

En la misma linea, indicé que no puede caber duda
que la propuesta tiene un marcado “sello” o
“impronta indigena”, porque de aprobarse seria la
primera constitucion en mas de 200 afios de historia
constitucional que reconoce a los pueblos indigenas;
porque, ademas de lo anterior, ha sido elaborada con
la participacion de los propios pueblos indigenas a
través de 17 escafos reservados, destacando un
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proceso de consulta indigena; y porque el
reconocimiento de los pueblos indigenas se refleja
en una serie de principios, derechos, instituciones y
reglas que no solo tienen relacion con los propios
pueblos indigenas sino también con la convivencia
entre aquéllos y el conjunto de la sociedad.

Posteriormente, explic6 que la propuesta
constitucional tiene 54 normas permanentes
(incluyendo normas referidas a la interculturalidad)
y 9 normas transitorias que definen y desarrollan los
principios, derechos, instituciones y reglas relativas
a los pueblos indigenas. Asi, destacd la declaracion
de Chile como un Estado plurinacional e
intercultural, siendo estos principios transversales a
todo el borrador de nueva Constitucion; el
reconocimiento de un catdlogo de derechos
especificos a los pueblos indigenas adicionales a los
que se reconocen a todos los habitantes de Chile,
incluyendo derechos civiles, politicos, econdémicos,
sociales y culturales; el establecimiento de
Autonomias Territoriales Indigenas (ATI) y el
reconocimiento de Rapa Nui como un territorio
especial; reparacion como criterio orientador y la
restitucion de tierras como un mecanismo preferente
de reparacion; reconocimiento de los sistemas
juridicos de los pueblos indigenas en un plano de
igualdad con el Sistema Nacional de Justicia y el
reconocimiento del ejercicio de jurisdiccion por las
autoridades de los pueblos indigenas; consagracion
del derecho de consulta; y el reconocimiento de la
interdependencia de los pueblos indigenas con la
naturaleza y del principio del “buen vivir” (este
altimo reconocido a las personas y pueblos en
general, pese a que el buen vivir proviene de la
cosmovision indigena), entre muchas otras
disposiciones de gran relevancia.

En esa linea, explicd que el reconocimiento de los
pueblos indigenas en nuestra carta fundamental es
importante no so6lo por el valor que tiene en si su

reconocimiento (“completar el valor de lo que
somos”), sino también por dos motivos adicionales.
En primer lugar, porque permite instalar al maximo
nivel aquellos “arreglos institucionales” que
apunten a viabilizar un mejor relacionamiento,
dialogo y convivencia entre el Estado, los pueblos
indigenas y el conjunto de la sociedad chilena; y, en
segundo lugar, porque si se cumple lo sefialado
anteriormente, permite también sentar las bases para
el reencuentro y reconciliacion en una sociedad
profundamente fracturada en su vision respecto de
los pueblos indigenas.

I11. PRINCIPIOS DE PLURINACIONALIDAD
E INTERCULTURALIDAD

En relacibn a estos dos principios
transversales de la propuesta, el expositor sefiald
que no son incompatibles ni excluyentes entre si,
pese a no explicar en qué consiste la
plurinacionalidad.

Para entender ese significado, a juicio del expositor,
es necesario hurgar en su sentido literal. Asi, lo que
busca es reconocer que el Estado estd compuesto
por varias naciones o por una pluralidad de
naciones, lo que responde a una critica a nuestro
actual pacto social en relacion a la homogeneidad
cultural.

Asimismo, el profesor Donoso indic6 que el
reconocimiento de la plurinacionalidad es una
opcidn politica y no un imperativo juridico, por lo
que hay que juzgarla como tal. Lamenta el expositor
que dicho concepto se haya transformado en algo
antagonico y excluyente, pues no tiene esa
naturaleza.

El expositor continué sefialando que una via
alternativa a la plurinacionalidad es el
reconocimiento de la interculturalidad pese a que,
como se dijo, no son incompatibles entre si. Dicho
reconocimiento en el nuevo pacto social se basa en
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la idea que somos una sociedad en que conviven
diversas culturas — incluyendo las culturas de los
pueblos indigenas- y en que el Estado promueve
activamente el didlogo entre esas culturas.

IV. OTROS ASPECTOS ESPECIFICOS

El expositor continlo su exposicion
recalcando cuatro aspectos de la propuesta
constitucional. En primer lugar, las autonomias
territoriales indigenas. En segundo lugar, el derecho
a las tierras, territorios y recursos. En tercer lugar,
sobre la jurisdiccion y sistemas juridicos indigenas.
Y, por ultimo, sobre la consulta y el consentimiento.

En relacién al primer punto, el expositor cree que
las autonomias territoriales indigenas, catalogadas
como entidades, deberian transformarse en
territorios delimitados geograficamente en que las
autoridades indigenas respectivas van a ejercer las
facultades que una ley determine. A juicio del
expositor este tema es de absoluta relevancia, pues
lo que caracteriza a Chile es la existencia de
territorios compartidos, poblacion mixta y una
mayoria abrumadora de poblacién indigena urbana.
En ese contexto, el expositor reflexiond acerca del
sentido de crear esas entidades, salvo para el caso de
Rapa Nui, y la incerteza que genera el no saber
cOdmo van a ser reguladas.

En cuanto al segundo punto, el expositor explico
que la propuesta establece amplios deberes para el
Estado (regularizacion, demarcacion, titulacion,
reparacion y restitucion), sefialando la restitucion de
tierras como un mecanismo preferente de
reparacién, haciendo un guifio a la expropiacion,
cuestion que puede ahondar lo que ocurre en la
macrozona sur.

Respecto a la jurisdiccion y sistemas juridicos
indigenas, el expositor explicd el reconocimiento
que realiza la propuesta, pero no indica claramente

si deberd o no dictarse una ley para la
materializacion del mismo, por ejemplo, quién
ejercerd esa jurisdiccion. Cree, el expositor, que esto
se debe abordar bajo un criterio de realidad, pues en
Chile esto no existe, cuestion que preocupa pues
también se reconocen sistemas juridicos de pueblos
reconocidos recientemente.

Finalmente, en relacion a la consulta y el
consentimiento, el expositor explicO que se
consagra como un derecho colectivo indigena que
ya estaba en el Convenio 169 de la OIT y esta
relacionado directamente con el derecho a la libre
determinacion. Sin embargo, el desafio que plantea
la propuesta esta dado por dos normas.

La primera es una norma que esta en el capitulo
sobre “derechos y garantias constitucionales” que es
el deber del Estado de someter a consulta las
medidas administrativas y legislativa que “les
afectasen”, no distinguiendo qué tipo de
administracion, es decir, si centralizada o
descentralizada por lo que podria argumentarse que
se trata de la administracion en general.

Luego otra norma (art. 191 inciso 2°) agrega un
mecanismo de participacion respecto a las
decisiones que tomen las entidades territoriales, esto
es, Region Auténoma, Comuna Autdénoma y
Autonomias Territoriales Indigenas, las cuales
deberan ademas de someterse a consulta, obtener el
consentimiento libre, previo e informado, cuestion
equivalente a un derecho de veto.

El abogado finalizé su exposicién sefialando que
ambas normas establecen estandares distintos entre
si, también respecto al Convenio 169 de la OIT y
tampoco son consistentes con lo que sefiala la
Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas, cuestion que implica un
enorme desafio en maltiples asuntos.
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Abogado Universidad Gabriela Mistral. Magister en
Derecho de Aguas Universidad de Atacama. Profesor de
Derecho de aguas en la UC.

I. REGULACION ACTUAL DE LAS AGUAS

El profesor Mufioz comenzd su exposicion
refiriéndose a la situacion de las aguas, su
institucionalidad y cémo quedan conforme al
proyecto de Nueva Constitucion.

Asi, explico gue existe una regulacién actual tanto
nivel legal como constitucional. A su juicio, se
propone un nuevo régimen.

La regulacion actual tanto en el Cédigo de Aguas
como el Codigo Civil las aguas son un bien
nacional de uso publico, en consecuencia, con esa
naturaleza juridica de las aguas la autoridad esta
autorizada para permitir a los particulares extraer
estas aguas de sus fuentes naturales y poder
utilizarlas de forma exclusiva y excluyente. Existe
un régimen de derecho de aprovechamiento.

El articulo 19 N°3 de la CPR actual distingue entre
los bienes nacionales, bienes naturales y bienes de
dominio privado, en el primero es donde caben las
aguas. Por otra parte, explico que en el articulo 19
N°24, particularmente el inciso final, se reconoce

Los derechos de aprovechamiento de

aguas en la propuesta: refundacion,
degradacién y discriminacion

y asegura el derecho de propiedad sobre los
derechos de aprovechamiento de aguas y hace una
distincion fundamental en cuanto al origen de
estos derechos, esto es, aquellos constituidos por
la via de la concesion y aquellos reconocidos por
ser derechos consuetudinarios que derivan de
ciertas situaciones de hecho a los cuales la ley si
cumplen ciertos requisitos les atribuye la calidad
de derechos de aprovechamiento de aguas.

Continuod su exposicion sefialando que hay que
considerar gque existen ciertos derechos y garantias
fundamentales vinculados con el derecho de
aprovechamiento y con el uso de este recurso
natural, especificamente el derecho a la vida
(actual art.19 N°1) que se ha relacionado
basicamente con el tema del derecho humano al
agua: toda persona tiene derecho a cierta cantidad
de agua bajo criterios de calidad, disponibilidad,
distancia respecto de la fuente natural.

Este derecho se encuentra reconocido en tratados
internacionales, por la ONU y también ha sido
recogido por nuestra jurisprudencia judicial via
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recursos de proteccion, estando también las aguas
vinculadas con el derecho a vivir en un
medioambiente libre de contaminacion (Art. 19
N°8) en cuanto a que también existe mucha
normativa sobre la materia y también varios
recursos proteccion en materia de contaminacion
de las aguas.

Respecto a la regulacion contenida en el Cédigo
de Aguas, el abogado explicé que este cuerpo legal
reconoce expresamente en su articulo 5 que el
agua es un bien nacional de uso publico; que existe
una administracion bipartita en el uso de las aguas
(administracion del Estado y las organizaciones de
usuarios, especialmente las juntas de vigilancia
que son aquellas que distribuyen las aguas en las
fuentes naturales).

Destacé en su presentacion que, a través de la
reforma al Codigo de Aguas, el Cdédigo reconoce
el derecho humano al agua y el uso prioritario
tanto para su constitucion como para evitar usos y
también reconoce ciertas funciones ecosistémicas
de las aguas, basicamente garantizar la calidad de
las mismas y también un reconocimiento en la
sustentabilidad del acuifero en calidad y en
cantidad y lo usos in situ que pueden ser con fines
recreativos 0 medioambientales

En cuanto a la caracterizacion de los derechos de
aprovechamiento, el abogado sefialé que, en el
Cadigo de Aguas, especificamente en el articulo 6,
a partir de la reforma, dice que es un derecho real
nacido de una concesion. También hay un
reconocimiento de los usos consuetudinarios de
las aguas que basicamente derivan de un uso de las
aguas de alguna antigliedad que permite obtener
por la via de los articulos transitorios la
formalizacién e inscripcion. Sabemos también
que el Caodigo de Aguas clasifica los derechos de
aprovechamiento segln su ejercicio y ha agregado
€s0S Usos in situ.

En el &mbito de las protecciones el abogado sefial6
que el Codigo de Aguas y también la Constitucion
establecen acciones para amparar el derecho de
aprovechamiento. También a traves de la reforma
establece el deber del Estado de proteger las aguas
cuando los titulares sean indigenas 0 comunidades
indigenas.

La ley Indigena también establece normas sobre
derechos de aprovechamiento en su articulo 64 a
traves del cual reconoce derechos de
aprovechamiento de aguas para determinadas
comunidades cuyos miembros son indigenas.
Estas aguas, en algunas oportunidades, son
consideradas bienes de uso de las comunidades y
la posibilidad de buscar si hay aguas indigenas se
obtengan derechos de aprovechamiento o se
regularicen derechos de aprovechamiento y esos
derechos quedan sujetos a ciertas limitaciones para
su disposicion posterior.

II. ¢(QUE ES LO QUE DICE LA
PROPUESTA?

El abogado sefialé que se establece como
derecho fundamental el derecho al agua y al
saneamiento consagracion de la cual nadie puede
estar en contra, pero evidentemente tiene que ser
conjugado y coordinado en el marco de lo que son
los otros usos de las aguas para actividades
productivas.

A juicio del expositor cambia radicalmente la
naturaleza juridica de las aguas: 1. Deja de ser un
bien nacional de uso publico y pasa a ser un bien
comun inapropiable vale decir que todos
podriamos tener derecho a ella, pero alguien tiene
que regular como, cuando y en qué condiciones se
accede. Desde el punto de vista de la
institucionalidad hay un cambio por el hecho de
que se crea la Agencia Nacional del Agua que
tendria una gran preponderancia en cuanto a la
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gestion del recurso. También se crean los Consejos
de Cuenca para el manejo integrado de las cuencas
u hoyas hidrogréficas definidas en el articulo 3 del
Cadigo de Aguas.

Desde el punto de vista del régimen para utilizar
aguas, el abogado explicd que los derechos de
aprovechamiento de aguas se transmutan en
autorizaciones administrativas que son muy
precarias porgque son revocables, incomerciables,
no se establece en base a qué criterios se establece
la organizacién administrativa, no se establece un
plazo de duracion de las mismas, en fin, no se
establece cuales serian los parametros que se
considerarian para determinar el caudal que
comprenderian estas autorizaciones.

A juicio del abogado, existen una serie de aspectos
que quedan en la indefinicion y que quedaran bajo
el criterio de la Agencia Nacional del Agua.
Ademas, a diferencia de lo que ocurre con los
derechos de aprovechamiento de aguas actuales
estas autorizaciones de uso son incomerciables lo
que rompe con la situacién actual donde los
derechos de aprovechamiento de aguas estan
dentro del tréfico juridico.

Continu6 su exposicion sefialando que el proyecto
contempla diversos reconocimientos de derechos
de aguas en favor de indigenas (bastante
reforzados) y también junto con eso hay un
desbalance entre los beneficios o derechos que se
le reconocerian a los particulares no indigenas en
relacion con los derechos o privilegios que se
establecen para el uso tradicional de las aguas en
favor de indigenas.

En cuanto a las normas transitorias agrego que en
el proyecto se establecen 3 normas especificas que
se refieren al régimen de las aguas.

Dentro de estas normas una de las que mas llaman
en atencion es la entrada en vigencia de inmediato

del nuevo régimen respecto de la utilizacion de las
aguas. “todos los derechos de aprovechamiento de
aguas se consideraran autorizaciones”.

Estas normas transitorias, a su entender, no se
hacen cargo debidamente de lo que ocurria con los
derechos de aprovechamiento consuetudinario que
son una importante cantidad del total que existe en
nuestro pais por lo que una cantidad importante de
personas quedaria en una situacion de bastante
incerteza o inseguridad. Las normas transitorias
establecen que los titulares de derechos de
aprovechamiento deberan registrarlos ante el
Catastro en contraposicion a eso el proyecto
establece que los derechos de aprovechamiento de
aguas indigenas seran objeto de registro
automatico.

Por otro lado, existe un tema que podria revelar un
descuido por parte de los constituyentes ya que en
los articulos transitorios 25 se citan disposiciones
del Codigo de Aguas actual 112 y 113, el 112 que
se refiere al Catastro Publico de Aguas (122 no
112) y cuando cita al 113 se refiere a los
gravamenes que se pueden constituir en la
actualidad sobre derechos de aprovechamiento de
aguas (115y 115 bisno en el 113)

Vinculado a la incomerciabilidad de las
autorizaciones de aguas estad el hecho de que
cualquier acto juridico que se celebre sobre el
derechos de aprovechamiento de aguas adolecera
de objeto ilicito bajo sancion de nulidad absoluta.
También tiene relevancia que pasa por ejemplo
con aquellas hipotecas constituidas en la
actualidad se veran seriamente disminuidas. El
tema no es menor ya que dificultaria también el
acceso al crédito.

CONCLUSIONES

1. Hay una refundacion o reformulacion del
régimen regulatorio de las aguas haciendo caso
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omiso de la reciente reforma del Codigo de Aguas;
que recoge no poca medida, pero en términos mas
sobrios y prudentes varios de los principios que
establece el proyecto

2. Existe una radical transformacion, tanto
respecto de la naturaleza juridica de las aguas,
como de los titulos y sus caracteristicas, de
derechos de aprovechamiento de aguas a
autorizacion de uso

3. El agua, junto a otros recursos naturales, ser
parte constitutiva de un nuevo sujeto de derechos:
la naturaleza;

4. Todos estos cambios o transformaciones son
algo ajeno a nuestra tradicion historica en la
materia. Asi las Juntas de Vigilancia que tienen un
enorme peso en nuestro pais y basto
reconocimiento quedarian supeditada a lo que
seria la Agencia y el Consejo.

5. Transmutacion y degradacion de los actuales
derechos de aprovechamiento de aguas

6. Autorizaciones seran
temporales

incomerciables,

7. Cambio en la institucionalidad

8. Se mandata al Estado a proteger el agua en
todos sus estados, fases y ciclo hidroldgico y en
este sentido no queda claro que situacion juridica
que tendrian las aguas una vez que siendo
extraidas sean incorporadas a obras artificiales de
conduccion, acumulacion para uso de los
particulares ¢perderan su calidad de bien comdn
natural o seguiran siéndolo? Y ademas el CA
actual presume al duefio de estas obras a quienes
sean titulares de derechos de aprovechamiento de
aguas de las aguas que se conducen o almacenan
en ellas. Si se considera que el agua aun
incorporada a esta obra es un bien natural esa
presuncion quedaria sin efecto.

9. Establece una discriminacion en favor de
indigenas, con privilegios.
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La profesora parte su ponencia sefialando que en
la discusion al interior de la Convencion
Constitucional se presentaron dos visiones. Por un
lado, aquella que proponia la nocion de Bienes
Comunes Naturales, proveniente de la ecologia
profunda y una idealizacion de la vida
comunitaria, previa a la existencia del Estado
Nacional como administrador de los bienes
comunes que los entregaba en concesion u otros
titulos administrativos. Por otro lado, también se
proponia la doctrina del Public Trust, en que el
Estado pasa a ser un garante de esos bienes, pero
respetando los derechos de propiedad sobre ellos.

Finalmente, explica, la propuesta constitucional
combina ambas propuestas. Por el lado de los
Bienes Comunes Naturales, estos son los
elementos 0 componentes de la naturaleza, lo cual
se explica a partir de que la naturaleza es un nuevo
sujeto de derechos. Asi, esta nocién cambia el
paradigma del dominio que distingue entre sujeto-

Nueva institucionalidad de las aguas

y participacion de las Organizaciones

de Usuarios en el nuevo escenario”

objeto, pues, segun sefala la profesora, las
personas serian parte de la naturaleza y forman con
ella un todo inseparable. Ademas, estos bienes
serian administrados en los territorios a través del
Consejo de Cuencas, cumpliendo con la aspiracion
de esta doctrina de alejar al Estado de la
administracion de estos bienes.

Por otro lado, la abogada sefiala que lo que se
rescatd del Public Trust es la idea de que el Estado
tiene el deber especial de custodia para asegurar
los derechos de la naturaleza y el interés
intergeneracional, es decir, no solo de esta
generacion, sino que también de las futuras.

Posteriormente, explica que para entender la
nueva institucionalidad es necesario comprender
qué son los Bienes Comunes Naturales, pues son
el elemento constitutivo de un sujeto de derechos.
Asi, sefiala que la estructura de las garantias
fundamentales en la propuesta estd dadas a tres
sujetos: las personas, los pueblos y naciones
indigenas (derechos colectivos) y la naturaleza.
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Luego, la profesora desarrolla la distincion que
hace la propuesta entre los Bienes Comunes
Naturales que inapropiables, como el agua, y
aquellos que son apropiables. Respecto de los
primeros, el Estado es custodio de dichos bienes;
mientras que, en los segundos, si bien existe un
deber de custodia, este es mas atenuado.

Respecto de la institucionalidad del agua, la
abogada explica que la propuesta deja atrés el
modelo dual de administracion centralizada, a
través de la DGA y las OUA en cada cuenca, pues
existira una nueva autoridad a nivel nacional que
serd la Agencia Nacional del Agua (ANA) y una
nueva administracion de las cuencas, la cual tendra
participacion de la region autonoma, la asamblea
regional y el consejo de cuencas. Ademas,
existiran el Defensor de la Naturaleza, como titular
de la accion para proteger los derechos de la
naturaleza; y el Defensor del Pueblo, como
representante de aquellas personas que sean
pasadas a llevar en sus derechos humanos,
teniendo en cuenta que el agua es un elemento
esencial para el ejercicio de estos. Por ultimo,
sefiala que todos estos 6rganos son autdbnomaos.

A nivel de cuenca, la abogada analiza el rol que va
a cumplir el Gobierno Regional y la Asamblea
Regional, pues ambas poseen potestades en
materia de aguas y gestion de cuencas. En el caso
de la Asamblea Regional, esta debe aprobar,
rechazar o proponer modificaciones al plan de
manejo integrado de cuencas propuesto por el
Consejo de Cuencas, 6rgano que estara encargado
de la administracion del agua. Dicho plan de
manejo de cuencas, segun sefiala, debe contar con
el consentimiento indigena del articulo 191 de la
propuesta, al ser una materia que se a nivel de la
entidad territorial.

Posteriormente, la profesora analiza la eventual
participacion de los titulares de autorizacion en el
Consejo de Cuenca. Respecto de la fuente natural,
Sse pregunta si van a seguir existiendo las Juntas de
Vigilancia y la inconstitucionalidad sobrevenida
del art. 266 del CA, pues la administracién estaria
radicada en los Consejos de Cuenca, por lo que
eventualmente sélo podrian mantener la facultad
de la distribucion de las aguas. Respecto de la
distribucion en la fuente, se cuestiona si finalizara
0 no la prorrata y los derechos eventuales en
materia de aguas, pues la propuesta establece
ciertas directrices que debe seguir el Consejo de
Cuenca: uso razonable, priorizacion de DDHH al
agua y el saneamiento, y el equilibrio de los
ecosistemas/fin de los seccionamientos.

Luego, analiza la organizacion de usuarios en
obras de aprovechamiento comin y se pregunta
qué sucede con el pequefio ciclo del agua o ciclo
antropico ¢esta incluido en el deber del Estado de
proteger las aguas en todos sus estados, fases y
ciclo hidrolégico? Entonces, ¢se produce la
desafectacion una vez captada el agua desde la
fuente natural? ¢Dejaran de ser Bienes Comunes
Naturales con todo lo que ello implica? El
legislador tendra que resolverlo con posterioridad.

Finalmente, la abogada revisa el fin de la justicia
arbitral OUA, pues la propuesta establece en el
articulo 320 que la ley no podréa establecer
arbitrajes forzosos, por lo que no hay claridad
sobre qué 6rgano jurisdiccional podria conocer los
conflictos entre los comuneros ¢ Podrian conocerlo
los juzgados vecinales mientras no sea radicada la
competencia en otro tribunal? Se deja planteada la
discusion.
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