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RESUMEN

La pregunta que guid esta conversacion es si la propuesta que hizo la Convencién Consti-
tucional introdujo efectivamente un nuevo régimen para la propiedad de los recursos natu-
rales o bienes comunes naturales, como los denominaba. La respuesta de ambos expositores
es afirmativa.

También analizan, entre otras cosas, la complejidad que envuelve la idea de que la natura-
leza y los bienes que la componen puedan ser titulares de derechos. Una pregunta surge de
inmediato: ;Quién puede accionar a nombre de ella?

Otro aspecto discutido es el cardcter de los bienes comunes y la cuestiéon de la inapropiabi-
lidad de algunos de ellos.

Lo anterior plantea una pregunta por la relacion que se establecia entre las personas y los
titulos que ellas puedan tener sobre el uso o aprovechamiento de ciertos bienes comunes.

El agua, por supuesto, es uno de estos casos. ¢Es sensato que no se hayan podido comerciar
dichos titulos y que, en cambio, su traspaso quedara a criterio de una autoridad puablica?

¢Podria haber habido responsabilidad del Estado de Chile por esta reduccién en el caracter
de los titulos sobre el agua, desde titulos transables a titulos intransables?
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o
PRESENTACIONES

1. Presentacién de Dominique Hervé

La pregunta que nos convoca es si la propuesta constitucional introduce un nuevo régimen para la
propiedad de los recursos naturales o de los bienes comunes naturales, como los llama la propuesta.
Mi respuesta a esta pregunta es, sin duda, si; existe en la propuesta un nuevo régimen en materia de
propiedad de los recursos naturales.

Y lo que trataré de hacer ahora es explicar cuiles son los principales elementos de este nuevo régimen
de propiedad sobre los bienes comunes naturales. Para iniciar el analisis creo que es importante partir
de la norma principal que propone la propuesta constitucional en materia de recursos naturales, y que
es aquella que se refiere a los bienes comunes naturales. De acuerdo con la propuesta, estos bienes
“son elementos o componentes de la naturaleza sobre los cuales el Estado tiene un deber especial de
custodia con el fin de asegurar los derechos de la naturaleza y el interés de las generaciones presentes y
futuras”.! Para entender mejor esta norma, creo necesario revisar algunos conceptos juridicos que son
bastante conocidos, pero que es importante tener presente.

No es novedad que los elementos de la naturaleza, en

cuanto recursos valiosos para el ser humano, hayan

sido calificados como bienes por la propuesta consti-

tucional.

En primer lugar, el concepto de bienes, que ha sido definido por la doctrina del derecho privado como
“una cosa que presta utilidad para el ser humano”. Los bienes se clasifican en virtud de diferentes
criterios, destacando las siguientes categorias: bienes apropiables e inapropiables y bienes privados o
publicos, y que son relevantes para la propuesta constitucional. El primer punto que quiero resaltar es
que no es novedad que los elementos de la naturaleza, en cuanto recursos valiosos para el ser humano,
hayan sido calificados como bienes por la propuesta constitucional. Tradicionalmente, los ordena-
mientos juridicos regulan los recursos naturales en cuanto bienes y especificamente de acuerdo con su

L Art. 134.1. Propuesta Constitucién Politica de la Reptiblica de Chile 2022 (“PNC”).

3



PUNTOS DE REFERENCIA ‘ POLITICA Y DERECHO ‘ N°¢ 620, SEPTIEMBRE 2022

titularidad. Asi, los recursos naturales han sido regulados por el derecho como bienes apropiables o
inapropiables, y también como bienes publicos o privados.

En segundo lugar, me interesa destacar también qué se entiende por la institucion juridica de la pro-
piedad, mediante la cual los ordenamientos juridicos han regulado el acceso, uso y aprovechamiento
de los recursos naturales. A través de esta institucion se asigna la titularidad del recurso, se define su
uso, y se determinan los derechos sobre los productos de ese recurso. Cumple de esa manera la propie-
dad un rol distributivo que conforma buena parte de la estructura basica de la sociedad.

Se pueden, también, distinguir dos tipos de propiedad sobre los recursos naturales, la privada y la
publica. La propiedad privada es definida como un derecho a gozar y disponer de los bienes sin mas
limitaciones que las establecidas por las leyes. Por lo tanto, la propiedad privada sobre un recurso na-
tural se caracteriza porque las decisiones sobre su acceso y su uso dependen del individuo, que es su
titular. Por su parte, el dominio publico, de acuerdo con una concepcién funcionalista, antes que un
conjunto de bienes consiste en ciertas potestades administrativas que permiten al Estado intervenir
para cumplir con sus funciones publicas. Por lo tanto, la propiedad constituye el modelo institucional
que determina las reglas para la asignacion y distribucion de la riqueza proveniente de los usos alter-
nativos de los recursos naturales. El contenido de tales reglas serd lo que defina el alcance y los limites
del acceso y uso de dichos recursos dentro de una sociedad.

La regla general en Chile, de acuerdo con la Constitucién vigente, es la propiedad privada de los
recursos naturales. El articulo 19 niimero 23 de la Constitucion dispone que las personas tienen “[1]
a libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza ha
hecho comunes a todos los hombres, o que deban pertenecer a la Nacion toda, y la ley lo declare asi.”
De esta manera, los recursos naturales en nuestro ordenamiento juridico se clasifican atendiendo al
dominio o propiedad en: recursos naturales comunes a todos los hombres, recursos naturales de do-
minio publico, que incluye a los bienes nacionales de uso publico, y recursos naturales de propiedad
privada.

Se pueden, también, distinguir dos tipos de propiedad

sobre los recursos naturales, la privada y la publica.

Los recursos naturales de titularidad ptblica son entonces aquellos que expresamente se han declarado
como tales por la ley. En nuestro ordenamiento juridico, hasta ahora, estos son los recursos minera-
les, las aguas, la energia geotérmica, los fondos marinos, las playas y el borde costero. El resto de los
bienes de la naturaleza son, por regla general, apropiables, entendiendo por estos a los bienes de titu-
laridad privada, con la tinica excepcién de la categoria llamada “cosas comunes a todos los hombres”,
que nuestra legislacion no define expresamente, pero que es una categoria que proviene del derecho
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romano y que alude a aquellos bienes que por su naturaleza se consideran inapropiables como el aire
o el mar.

La relevancia de clasificar los bienes atendiendo a su titularidad dice relacién con el rol que le corres-
ponde al Estado como legislador, regulador o administrador de dichos bienes, y a los privados en la
determinacién de su acceso, uso y aprovechamiento. Asi, la potestad del Estado respecto de bienes
sobre los cuales tiene dominio puede ser muy distinta de aquella que ejerce sobre bienes que se en-
cuentran fuera de esta categoria. Cabe senalar, sin embargo, que esta afirmaciéon ha perdido inten-
sidad en nuestro pais en la medida que el ordenamiento juridico reconocié propiedad privada sobre
los titulos de uso otorgados sobre los recursos naturales ptiblicos. La Constitucion vigente garantiza
la propiedad privada sobre los derechos de agua y las concesiones mineras. La legislacion, a su vez,
ha establecido la propiedad privada respecto de otros titulos administrativos, como, por ejemplo, la
concesion de energia geotérmica. Es decir, en el derecho nacional sobre los recursos naturales resulta
que las potestades del Estado no son sustancialmente diferentes en el ambito de los recursos naturales
de titularidad publica o privada. En este escenario cabe preguntarse como se debe interpretar juridica-
mente la propuesta constitucional que crea esta nueva categoria de bienes y las normas que lo regulan.
¢Qué es lo que cambia?

En primer lugar, un cambio fundamental que se debe tener presente es que el paradigma sobre el
cual se propone esta nueva categoria de bienes cambia. Tradicionalmente el derecho en materia de
recursos naturales no ha reconocido el valor de los componentes de la naturaleza en si mismos, sino
que lo que regula es el acceso y uso de éstos por parte de los seres humanos. Este enfoque del orde-
namiento juridico tradicional de los recursos naturales pugna con el nuevo paradigma que consagra la
propuesta constitucional en cuanto a la relacién del ser humano con la naturaleza. Diversas normas de
la propuesta se refieren precisamente a la relacion indisoluble del ser humano con la naturaleza, a su
interdependencia, incluso, se reconoce la naturaleza como sujeto de derechos. Entonces, el contenido
de la propuesta respecto a los bienes comunes naturales debe leerse en este contexto tedrico.

En primer lugar, un cambio fundamental que se debe

tener presente es que el paradigma sobre el cual se pro-

pone esta nueva categoria de bienes cambia.

Por lo tanto, sin perjuicio que la propuesta mantiene un aspecto esencial de nuestra tradicion juridica
al establecer que los recursos naturales son bienes y que pueden ser apropiables o inapropiables, al
consagrar esta nueva categoria juridica, de los bienes comunes naturales, lo que busca es dar mayor
consistencia entre este nuevo enfoque y paradigma ambiental, con la regulacion de los recursos natu-
rales. Esa consistencia con el nuevo paradigma se manifiesta expresamente en el deber de custodia del
Estado sobre los bienes comunes naturales y los fines que persigue, a los que me referiré mas adelante.
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Siguiendo con el andlisis de la propuesta, luego de definir qué se entiende por bienes comunes natura-
les, la propuesta realiza una enumeracién de los mismos que constituye un listado amplio.? Distingue
entre bienes comunes naturales apropiable e inapropiables, seiialando expresamente que ciertos bienes
comunes naturales son inapropiables como el agua, en todos sus estados, el aire, el mar territorial y
las playas.® Se incluyen, entonces, dentro de esta categoria de bienes inapropiables, tanto elementos de
la naturaleza que actualmente se consideran bienes nacionales de uso publico, como aquellos que se
entienden cosas comunes a todos los hombres, es decir, por ejemplo, el agua, por un lado, y el aire,
por el otro.

Ademas de los mencionados bienes inapropiables, se incluyen dentro del listado de bienes comunes
naturales bienes que podemos clasificar como de titularidad pablica o privada. Asi, se mencionan los
fondos marinos, los campos geotérmicos, los bosques nativos, los humedales, el subsuelo y los demas
que declaren la Constitucion y la ley. Por lo tanto, la identificacion de un bien como bien coman natu-
ral no depende de su apropiabilidad o de su titularidad. Se trata de bienes que pueden ser apropiables
o inapropiables, de titularidad publica o privada.

Ademas de los mencionados bienes inapropiables, se in-

cluyen dentro del listado de bienes comunes naturales

bienes que podemos clasificar como de titularidad pu-

blica o privada.

Entonces, ;qué es lo que define a un elemento de la naturaleza como bien comtin natural? La respuesta
mds razonable, y que tiene que ver con el cambio de paradigma al que me referfa recién, es que el con-
tenido esencial de esta categoria consiste en el deber de custodia del Estado.* Este deber de cuidado
cumple ciertos fines: garantizar la integridad ecologica y los intereses de las generaciones futuras. Y se
concretiza en estandares y obligaciones particulares y especificos dependiendo de la apropiabilidad o
titularidad del bien. Respecto de los bienes inapropiables, el deber de custodia comprende las obliga-
ciones de preservacion, conservacion, restauracion vy, adicionalmente, un deber de administrar estos
bienes de forma democratica, solidaria, participativa y equitativa. Respecto de los bienes de titularidad
privada, en cambio, el deber de custodia implica la facultad de regular su uso y goce con la finalidad
de asegurar los derechos de la naturaleza y el interés de las generaciones presentes y futuras.

2 Art. 134.2 PNC: “Son bienes comunes naturales el mar territorial y su fondo marino; las playas; las aguas, glaciares y humedales; los
campos geotérmicos; el aire y la atmosfera; la alta montana, las dreas protegidas y los bosques nativos; el subsuelo, y los demds que declaren
la Constitucién y la ley.”

3 Art. 134.3 PNC.

+Art. 134.4 PNC.
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Por otro lado, respecto de la administracion de los bienes inapropiables, se propone un conjunto de
estandares que el Estado debe respetar al entregar titulos administrativos de uso, temporalidad, cadu-
cidad, extincién, revocacion y, también, el establecimiento de obligaciones especificas de conservacion
justificadas en el interés publico.® A su vez, estas autorizaciones, ya sean individuales o colectivas, no
generan derechos de propiedad. Tales estindares son los que permitirian dar coherencia al ordena-
miento juridico sobre los recursos naturales como sistema y garantizar que el Estado cumpla con su
deber de custodia publica en la administracién de los bienes comunes inapropiables sin renunciar a sus
potestades publicas.

Luego de los bienes comunes naturales, me referiré, brevemente, a dos estatutos particulares que es-
tablece la propuesta respecto de las aguas y respecto de los minerales.

Respecto de las aguas, primero se reconoce que se trata de un bien esencial para la vida y se establece
que serdn usos prioritarios el derecho humano al agua, el saneamiento y el equilibrio de los ecosis-
temas, y que la ley determinard los demds usos.® En todo caso, dice, el Estado debe velar por un uso
razonable de las aguas.” En particular, senala que las autorizaciones de uso de agua seran de caricter
incomerciable y que se conceden basindose en la disponibilidad efectiva de las aguas y obligan al titu-
lar al uso que justifica su otorgamiento. Se consagra, en linea con los estandares de la custodia publica,
un sistema de gobernanza de las aguas participativo y descentralizado, a través del manejo integrado
de cuencas.® Son los Consejos de Cuenca los responsables de su administracion, para lo cual deben
realizar una planificacién de las intervenciones en los cuerpos de agua y los ecosistemas asociados a la
respectiva cuenca.

A su vez, estas autorizaciones, yva sean individuales o

colectivas, no generan derechos de propiedad.

En lo que respecta a las autorizaciones de uso de agua, cabe resaltar que se aplican los estaindares ya
mencionados para la administracién de los bienes comunes naturales inapropiables. Por lo tanto, se
tratara de autorizaciones temporales, no perpetuas (como ha sido la regla hasta la reciente reforma del
Cédigo de Aguas’) y respecto de las cuales, también, no se generan derechos de propiedad (a diferen-
cia de lo que garantiza la Constitucion actual'®). Las normas transitorias de la propuesta constitucional
regulan la transicién desde el régimen actual de los derechos de aprovechamiento de aguas al régimen

5 Art. 134.5 PNC.

° Art. 140 PNC.

7 Art. 142 PNC.

8 Art. 143 PNC.

¥ Ley N°21.435 que reforma el Cédigo de Aguas, publicada en el Diario Oficial 6 de abril 2022.

19 Art. 19 N°24 inciso undécimo: “Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley,

otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos”.
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propuesto, lo que exigira una ley de adecuacién normativa, sin perjuicio que, a partir de la aprobacion
de la propuesta, los derechos de aprovechamiento ya otorgados se consideran autorizaciones de uso'’;
autorizaciones a las que se aplicardn las reglas del Cédigo de Aguas mientras no se dicte la nueva ley.

Este es quizas el punto mas controvertido de la propuesta en materia de recursos naturales: ;como se
protegen los intereses de los titulares de derechos de agua que se verian perjudicados por el nuevo ré-
gimen constitucional? Efectivamente, el régimen que se propone puede ser desfavorable juridicamente
para los titulares de derechos de agua, sin perjuicio que el uso efectivo de las aguas se mantiene en
los términos actuales. Para resolver este problema es que las normas transitorias establecen algunos
mecanismos que buscan regular y proteger situaciones que se consideran importantes, sin perder de
vista el objetivo del nuevo régimen juridico constitucional.

Se ha discutido acerca de la incomerciabilidad de las autorizaciones de uso de agua, ya que se trata de
una diferencia clara con el régimen actual. Creo que es importante tener presente que el objetivo de
esta regla apunta a que los usos de las aguas no sean asignados por el mercado, sino por la autoridad
publica, lo que es consistente con los estaindares de administraciéon que se establecen para los bienes
comunes naturales inapropiables. El alcance de esta disposicion, sin embargo, debera regularse en las
leyes de adecuaciéon normativa. Mientras tanto, las normas transitorias permiten dar algunas luces de
lo que ello significa, ya que establecen, por ejemplo, la posibilidad de cambios de titularidad en las
autorizaciones de uso, con autorizacion de la Direccién General de Agua.'?

Este es quizas el punto més controvertido de la propuesta

en materia de recursos naturales: jcémo se protegen los

intereses de los titulares de derechos de agua que se ve-

rian perjudicados por el nuevo régimen constitucional?

En resumen, aun cuando la propuesta constitucional en esta materia exigira un trabajo legislativo

importante para su implementaciéon, que permitird precisar algunos alcances de la misma, es posible

" Disposicién transitoria Trigésima quinta.1 PNC: “Con la entrada en vigencia de esta Constitucién todos los derechos de aprovechamiento
de aguas otorgados con anterioridad se considerardn, para todos los efectos legales, autorizaciones de uso de agua segin lo establecido en
esta Constitucion. Mientras no se dicte la legislacién ordenada en la disposicion transitoria anterior, se aplicardn las reglas que prescribe el
Codigo de Aguas en materia de constitucioén y extincion de autorizaciones de conformidad con esta Constitucion, sin perjuicio de los procesos
de revision y ajuste de los caudales a ser redistribuidos en cada cuenca. En ningan caso se podran aplicar las reglas relativas a la constitucién
de estas autorizaciones por remate.”

2 Disposicion transitoria Trigésima quinta.2 letra a) PNC: “Solo previa autorizacién de la Direccién General de Aguas, o su sucesor juridico, se
podran autorizar cambios de titularidad en las autorizaciones administrativas de uso de agua o actos juridicos que impliquen que una persona
distinta de la titular las ejerza, siempre que estén fundadas en la satisfaccion del derecho humano al agua y al saneamiento o la disponibilidad
cfectiva de las aguas en conformidad con lo establecido en los articulos 57 y 142 de esta Constitucion. Dicho acto administrativo deberd ser
fundado y deberd inscribirse en el Catastro Puablico de Aguas a que se refiere el articulo 112 del Codigo de Aguas.”
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concluir que desde ya incorpora al ordenamiento juridico una nueva categoria juridica de bienes, que
enfatiza aspectos diversos al de su titularidad, sin eliminarla, los que dicen relaciéon con la responsabi-
lidad puablica y el interés comtin en su proteccion, y que estas caracteristicas se traducen en la configu-
racion de un deber de custodia del Estado sobre dichos bienes.

Para terminar, me interesa enfatizar esta Gltima idea: la incorporacién de un deber de custodia pablica
del Estado que obedece a una preocupacion, responsabilidad o interés comtin sobre los recursos natu-
rales. No se trata de una idea nueva, ha sido desarrollada tanto por el derecho ambiental internacional
como comparado. En materia internacional se aplica tanto respecto de recursos compartidos entre
Estados como de recursos que se encuentran mas alld de la jurisdiccion nacional e incluso recursos
que se encuentran dentro de la jurisdiccion nacional, como es, por ejemplo, la biodiversidad. El efecto
de esta obligacidn, que es la responsabilidad y el interés comtn sobre los recursos naturales, se traduce
en el plano internacional en la restriccion de la soberania nacional. Y en el plano nacional también se
traduce en obligaciones sobre las distintas titularidades en materia de bienes comunes naturales.

Por lo tanto, el deber de custodia del Estado sobre los bienes comunes naturales no se basa en la pro-
piedad o titularidad de los mismos, sino en la necesidad de imponer obligaciones para la conservacion
de los procesos naturales esenciales, reconociendo los intereses y responsabilidades comunes de las
generaciones presentes y futuras. Lo interesante de este nuevo enfoque es que permite y exige un ana-
lisis regulatorio del acceso y uso de los bienes naturales a partir de modelos juridicos diferentes al de
la propiedad privada cldsica o del dominio puablico tradicional sobre los recursos naturales.

En este caso, la propiedad se constituye como una institucion social que conlleva responsabilidades
con el resto de la comunidad o incluso como una estructura que establece que los intereses colectivos
son mas importantes que los intereses individuales. Manifestaciones de esta teoria, como ya dije, exis-
ten a nivel internacional y también comparado, como lo es el caso de la doctrina del public trust, en la
cual se basa la propuesta de custodia publica. Se trata, por lo tanto, de una propuesta que replantea el
rol del derecho de propiedad en la solucién de los problemas ambientales actuales. Busca encontrar un
balance sustentable entre los seres humanos y su medio ambiente al reflejar la necesidad de proteger la
integridad de la naturaleza en la tension existente entre la autonomia individual y los intereses puiblicos
y colectivos.

Para terminar, me interesa enfatizar esta uUltima idea: la

incorporacién de un deber de custodia publica del Esta-

do que obedece a una preocupacién, responsabilidad o

interés comun sobre los recursos naturales.
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2. Presentacion de Enesto Vargas

Tal como ya se explico, la propuesta de nueva Constitucion introduce innovaciones bastante relevantes
en materia de recursos naturales. Lo que yo quiero hacer hoy dia es comentar algunas de éstas desde
la perspectiva de la teoria y la doctrina de los derechos de propiedad.

Un buen punto de partida para ello es el diagnostico de la Convencion, recién explicado por Domini-
que, de que la Constitucion vy las leyes vigentes no permitirfan dar una adecuada proteccion al medio
ambiente, debido a que éstos otorgarian o permitirian otorgar a los particulares derechos sobre recur-
sos naturales que serfan excesivamente robustos, porque de una u otra forma replican la estructura de
la propiedad privada.

En esta vision, la nueva Constitucion presentaria una oportunidad Gnica para armonizar la preserva-
cion de la naturaleza con su aprovechamiento privado. Con tal fin, entre otras cosas, la propuesta crea
la categoria de los “bienes comunes naturales” e impone al Estado un asociado “deber de custodia”.
Sobre esta estructura o corazén basico, la propuesta agrega dos regimenes especiales, recién comen-
tados: el estatuto de la riqueza mineral y el estatuto de las aguas. El contenido de estas normas fue
recién explicado con bastante detalle por Dominique, por lo cual, yo no lo voy a repetir, y voy a pasar
directamente a la pregunta relevante: Importan estas novedades la creacion de un nuevo régimen de
propiedad sobre los recursos naturales? De ser ese el caso, ¢cudles serian las implicancias?

Las transiciones entre regimenes de propiedad suelen

dejar traumas sociales duraderos de dificil solucién.

Yo les adelanto que mi respuesta, si bien no es inconsistente con la que se acaba de dar, es un poco
distinta. Lo importante es que estas preguntas no son triviales. Por un lado, las transiciones de un
régimen de propiedad a otro son eventos histéricamente infrecuentes. Estas generalmente ocurren
unicamente en contexto de transformaciones institucionales mayores, ya que una vez que un nuevo
régimen de propiedad entra en operacion, este tiende a desarrollar una inercia propia que hace que sea
cada vez mas dificil de cambiar. Por otro, las transiciones entre regimenes de propiedad suelen dejar
traumas sociales duraderos de dificil solucion. En buena medida, ello se debe a que éstas requieren
necesariamente evaluar los derechos de propiedad existentes bajo un régimen y luego asignarles un
valor bajo el nuevo sistema que se esta creando, en un proceso en que, invariablemente, hay ganadores
y perdedores.

En nuestro caso, no es necesario mirar muy atrds para ver este fenomeno. Chile sigue respirando por
la herida dejada, primero, por la reforma agraria, la asociada reforma al Cédigo de Aguas de esos anos
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y la nacionalizacién de la gran mineria del cobre; y, luego, por las reformas orientadas al mercado,
incluyendo el Cédigo de Aguas de 1981 y la Ley Organica de Concesiones Mineras de 1982. Para
evaluar hasta qué punto la propuesta de nueva Constitucién nos enfrenta a un escenario de este tipo,
es necesario determinar si este daria efectivamente lugar a un nuevo régimen de propiedad sobre los
recursos naturales. En la medida en que ni el régimen vigente ni el propuesto son realmente regimenes
unitarios, esto s6lo puede hacerse examinando los recursos caso a caso. Para ello yo me voy a concen-
trar en el suelo, los minerales y las aguas.

Como punto de referencia para esto propongo que nos concentremos en cuatro elementos que carac-
terizan en forma bastante inequivoca un sistema de propiedad privada. Primero, en un régimen de
propiedad privada, una parte bien definida de la realidad es vinculada a un sujeto especifico. Segundo,
este sujeto tiene discrecion para decidir como aprovechar ese pedazo de la realidad. En otras pala-
bras, esto significa que el Estado va a hacer cumplir su decision como final, cualquiera sea su mérito
o interés social. Como corolario de ello, en principio, la propiedad privada, al menos intrinsecamente,
no entrana obligaciones para su titular. Tercero, en un sistema de propiedad privada, los derechos a
aprovechar los recursos o los bienes son asignados a los particulares por medios que no implican el
ejercicio de discrecion estatal. Normalmente esto se logra por técnicas que replican la logica basica de
los modos de adquirir del derecho privado, o sea, la asignacién al primer ocupante y la transferencia
voluntaria. Y cuarto, finalmente, en un sistema de propiedad privada, el Estado no puede privar a los
particulares de sus bienes, salvo por causas excepcionales, definidas de antemano, y generalmente me-
diando alguna forma de indemnizacién. No todos estos elementos tienen que concurrir plenamente
y al mismo tiempo para que estemos frente a un sistema de propiedad privada. Sin embargo, en la
medida que mas nos alejamos de ellos, menos privado el sistema.

En Chile, actualmente, el suelo, v lo que adhiere a él,

estd claramente sujeto a un régimen de propiedad pri-

vada.

En Chile, actualmente, el suelo, y lo que adhiere a él, esta claramente sujeto a un régimen de propie-
dad privada. Ello no implica, por supuesto, que el derecho del dueiio de un inmueble sea ilimitado.
Todos sabemos que estd sujeto a una variedad de normas, las que van desde el cumplimiento de re-
gulaciones de zonificacion hasta el deber de tolerar servidumbres o expropiaciones. Pero, en general,
estas no obstan a que el aprovechamiento de los inmuebles sea mas o menos discrecional por parte
de su titular. La propuesta de nueva Constitucién no altera este régimen propietario, al menos no su
corazon o estructura. Los inmuebles siguen siendo apropiables y los derechos de propiedad sobre el
suelo siguen siendo concebidos esencialmente como un espacio de autonomia protegido por la garan-
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tia constitucional de la propiedad.’® Por lo tanto, al menos, evitamos entrar en la discusion sobre el
“justo precio” en materia de expropiaciones.* El tinico efecto inmediato de la nueva Constituciéon en
esta materia pareciera ser expandir las facultades del Estado para limitar la propiedad en razon de una
serie de causales, incluyendo su funcién ecoldgica®, e imponerle el deber de hacerlo bajo el deber de
custodia. Desde el punto de vista de la propiedad, la mayor implicancia de esto es que, posiblemente,
se van a agudizar problemas asociados al tratamiento de las regulaciones legales de la propiedad que
tienen efectos similares a una expropiacioén o que afectan desproporcionadamente a sujetos especificos.

La situacién de los minerales es un poco menos clara. El texto constitucional vigente consagra la
propiedad del Estado sobre la riqueza mineral e instituye directamente las bases de un régimen
concesional que aplica a la gran mayoria de los recursos minerales.'® La forma en que la ley, actual-
mente, implementa este mandato es creando un sistema que es funcionalmente muy cercano a un
régimen de propiedad privada. Las concesiones son asignadas a su descubridor y pueden circular
mediante acuerdo; son libremente transferibles. Segundo, la obligaciéon de explorar y explotar las
concesiones se cumple mediante un deber de baja intensidad consistente en el pago de una patente.

13 Art. 78.1 PNC: “Toda persona, natural o juridica, tiene derecho de propiedad en todas sus especies y sobre toda clase de bienes, salvo
aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todas las personas y los que la Constitucion o la ley declaren inapropiables.”

4 Art. 78.4 PNC: “La propietaria o el propietario siempre tiene derecho a que se le indemnice por el justo precio del bien expropiado.”

15 Art. 78.2 PNC: “Corresponderi a la ley determinar el modo de adquirir la propiedad, su contenido, limites y deberes, conforme con su
funcién social y ecologica.”

16 Art. 19 N°24 incisos sexto a décimo: “El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas, com-
prendiéndose en éstas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los depésitos de carbén e hidrocarburos y las demas sustancias fosiles,
con excepcidn de las arcillas superficiales, no obstante la propiedad de las personas naturales o juridicas sobre los terrenos en cuyas entranas
estuvieren situadas. Los predios superficiales estardn sujetos a las obligaciones y limitaciones que la ley senale para facilitar la exploracion, la

explotacion y el beneficio de dichas minas.

Corresponde a la ley determinar qué sustancias de aquellas a que se refiere el inciso precedente, exceptuados los hidrocarburos liquidos o
gaseosos, pueden ser objeto de concesiones de exploracion o de explotacién. Dichas concesiones se constituirdn siempre por resolucion
judicial y tendrdn la duracion, conferirdn los derechos e impondrin las obligaciones que la ley exprese, la que tendrd el caricter de organica
constitucional. La concesién minera obliga al duefio a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés ptablico que justifica su otor-
gamiento. Su régimen de amparo serd establecido por dicha ley, tenderd directa o indirectamente a obtener el cumplimiento de esa obligacién
y contemplara causales de caducidad para el caso de incumplimiento o de simple extincién del dominio sobre la concesiéon. En todo caso
dichas causales y sus efectos deben estar establecidos al momento de otorgarse la concesion.

Serda de competencia exclusiva de los tribunales ordinarios de justicia declarar la extinciéon de tales concesiones. Las controversias que se
produzcan respecto de la caducidad o extincién del dominio sobre la concesion serdn resueltas por ellos; y en caso de caducidad, el afectado

podrd requerir de la justicia la declaracién de subsistencia de su derecho.
Eldominio del titular sobre su concesién minera estd protegido por la garantia constitucional de que trata este nimero.

La exploracion, la explotacion o el beneficio de los yacimientos que contengan sustancias no susceptibles de concesion, podrin ejecutarse
directamente por ¢l Estado o por sus empresas, o por medio de concesiones administrativas o de contratos especiales de operacion, con los
requisitos y bajo las condiciones que el Presidente de la Republica fije, para cada caso, por decreto supremo. Esta norma se aplicard también
a los yacimientos de cualquier especie existentes en las aguas maritimas sometidas a la jurisdiccién nacional y a los situados, en todo o en
parte, en zonas que, conforme a la ley, se determinen como de importancia para la seguridad nacional. El Presidente de la Republica podra
poner término, en cualquier tiempo, sin expresion de causa y con la indemnizacion que corresponda, a las concesiones administrativas o a

los contratos de operacion relativos a explotaciones ubicadas en zonas declaradas de importancia para la seguridad nacional.”
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Finalmente, las concesiones mineras gozan claramente de la proteccién constitucional de la pro-
piedad.

La propuesta de la nueva Constitucion no altera lo relativo a la propiedad del Estado sobre la riqueza
mineral, pero entrega la configuraciéon del régimen minero enteramente a la ley y omite toda refe-
rencia directa a la proteccién constitucional de las concesiones vigentes.!” Esto implica que la nueva
Constitucion no crea un nuevo régimen de propiedad minera. Sin embargo, al desconstitucionalizar el
régimen de concesiones y dejar en la oscuridad la proteccion constitucional de los derechos mineros,
abre la puerta para que un nuevo régimen sea creado por via legal, en un contexto en que los derechos
vigentes tienen una posiciéon que es evidentemente mds incierta que en la actualidad.

Finalmente, en el caso de las aguas, la nueva Constitucién estd explicitamente comprometida con
la creacion de un nuevo régimen de propiedad que carece de todas las marcas caracteristicas de la
propiedad privada. Bajo el diseno original del Cédigo de Aguas, los derechos de aprovechamiento
tenfan una naturaleza que, efectivamente, era funcionalmente muy cercana a la propiedad priva-
da. Los derechos de aprovechamiento eran generalmente asignados al primer solicitante en forma
gratuita, sin mediar discrecién estatal, no estaban sujetos a plazo, no imponian cargas a su titular,
eran libremente transables y estaban explicitamente protegidos como una forma de propiedad por
la Constitucion.

Sin embargo, al menos desde la introducciéon del régimen de patentes por no uso el ano 2005, este
diseno ha sido objeto de reformas profundas.’® Los cambios introducidos por la tltima reforma son,
de hecho, bastante radicales. Por una parte, los nuevos derechos de agua estan sujetos a plazos que
son, por cierto, renovables automaticamente y su otorgamiento consulta al interés ptblico, al menos,
en el texto de la ley.” Por otra parte, los derechos de agua ya existentes pasan a estar sujetos al nuevo
régimen de extincién por no uso efectivo, lo mismo respecto de su ejercicio, cargas y goce. Como re-
sultado, es factible afirmar que el régimen de aguas ya esta transitando desde un régimen privado con
cargas publicas, después del 2005, hacia un régimen que retiene pocas de las marcas caracteristicas de
un sistema privado, pero que se esfuerza por dar garantias y certezas a los particulares, tanto respecto
de los derechos ya concedidos como de los que se concederan en el futuro.

17 Art. 145 PNC: “1. El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas y las sustancias minerales,
metdlicas, no metélicas y los depésitos de sustancias fosiles e hidrocarburos existentes en el territorio nacional, con excepcion de las arcillas

superficiales, sin perjuicio de la propiedad sobre los terrenos en que estén situadas.

2. La exploracion, la explotacién y el aprovechamiento de estas sustancias se sujetardn a una regulacién que considere su carcter finito, no
renovable, de interés pablico intergeneracional y la proteccién ambiental.”

18 ey N©20.017 que modifica el Cédigo de Aguas, publicada el 11 de mayo 2005.

9 Art. 5 incisos segundo y tercero Cédigo de Aguas: “En funcién del interés publico se constituiran derechos de aprovechamiento sobre las
aguas, los que podrin ser limitados en su ejercicio, de conformidad con las disposiciones de este Codigo.

Paraestos efectos, se entenderdn comprendidas bajo el interés ptiblico las acciones que ejecute la autoridad para resguardar el consumo humano
y el saneamiento, la preservacion ecosistémica, la disponibilidad de las aguas, la sustentabilidad acuifera y, en general, aquellas destinadas a

promover un equilibrio entre eficiencia y seguridad en los usos productivos de las aguas.”
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La propuesta de nueva Constitucioén termina con este régimen, reemplazando los derechos de apro-
vechamiento por autorizaciones de uso, las que seran temporales, revocables, no transables y no cons-
tituirdn un derecho de propiedad para su titular. Estas seran otorgadas en su disenio definitivo por la
nueva Agencia Nacional de Aguas, en base a criterios que requeririan del ejercicio de un mayor grado
de discrecion publica que en el sistema actual, atn luego de su reciente reforma. La transicion al nuevo
régimen esta parcialmente regulada en la propia propuesta, siendo probablemente su elemento mas
destacado el fin de la libre transabilidad de los derechos, que es la tinica marca claramente privada que
subsiste en el Codigo de Aguas, después del 2022.

Una forma de evaluar esta propuesta es preguntarse de qué forma ésta cumple con sus propios obje-
tivos, esto es, armonizar de mejor manera la preservacion de la naturaleza con su aprovechamiento
privado. Desde el punto de vista de la proteccion de la naturaleza y sus derechos, hoy por hoy, es
evidente que el control de la polucion y la sobreexplotacion de recursos naturales requieren de formas
de intervencion estatal que controlen estas externalidades. Sin embargo, no es evidente, o por lo me-
nos no es autoevidente, que desprivatizar logre, per se, ese efecto. La razén es simple de entender: del
hecho que la explotacion, si se quiere, descontrolada, de recursos naturales por los privados genere
externalidades, no se deduce, directamente, que una gestiéon estatal o comunitaria, no vaya a tener los
mismos efectos. Finalmente, el Estado, o titulares colectivos, pueden, eventualmente, estar sujetos a
incentivos tan perversos como los privados. Por lo tanto, visto de otra manera, el éxito de este lado del
objetivo de la reforma depende, en buena medida, de cémo el Estado ejerza su discrecion.

Hoy por hoy, es evidente que el control de la polucién

y la sobreexplotacién de recursos naturales requieren

de formas de intervencidén estatal que controlen estas

externalidades.

Por el lado del aprovechamiento privado, la precarizaciéon de los derechos de los particulares sobre
recursos naturales es un efecto directamente buscado por la propuesta de nueva Constituciéon. Sin
embargo, este efecto no es uniforme. En materia de suelo, la propuesta no altera la estructura basica de
los intereses privados, aunque si aumenta la potestad regulatoria del legislador. En lo relativo a recursos
minerales, el borrador tampoco genera cambios directos, pero expone tanto al sistema vigente como
a los derechos ya concedidos, a un alto grado de incertidumbre que, por supuesto, hace mas dificil
de satisfacer el lado de los objetivos de la reforma que se identifica con el aprovechamiento privado.
Finalmente, en lo que respecta a las aguas, habria, como se dijo, un real cambio de paradigma que im-
plica la erosion directa e inmediata de los derechos que han facilitado o permitido el aprovechamiento
privado, hasta ahora.
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Si asumimos que el diagnostico y los objetivos de la Convencién son correctos, vale la pena mencionar
que ésta no era la tinica forma para reconfigurar los intereses privados vis-a-vis el interés de la natu-
raleza. Si bien son casos relativamente excepcionales, no toda reforma estructural a un régimen de
propiedad tiene que estar asociada necesariamente a una refundacién del mismo sistema. En Chile la
evolucion del Codigo de Aguas es un buen ejemplo de eso. El problema es que llevar adelante reformas
profundas en épocas de normalidad institucional suele tomar tiempos que pueden no ser compatibles
con la urgencia de la crisis ambiental. El Codigo de Aguas es probablemente también un buen ejemplo
de eso. Finalmente, este tiene, hoy por hoy, mas de 40 anos.

Por lo tanto, si ésta fuera la ruta a seguir, el desafio seria generar una institucionalidad que permita
llevar adelante medidas de proteccion ambiental de mayor intensidad y alcance, sin depender de una
refundaciéon de los regimenes de propiedad. Una alternativa para ello es concentrarse en expandir,
controladamente, la discrecién del Estado para limitar externamente lo que se puede hacer con la
propiedad y desarrollar regimenes transitorios que suavizan su impacto. La tltima reforma al Codigo
Aguas demuestra, al menos, que esto en Chile no es imposible.

El desafio de esta ruta, eso si, lleva a un problema mas general: determinar cuindo las consecuencias
negativas de las limitaciones a la propiedad que beneficien a todos, o que benefician a la naturaleza,
deben ser soportadas por el afectado y cudnto éstas deben ser asumidas por todos. En este equilibrio
puede erradicar la clave para generar regulaciones que limiten la propiedad sin generar mas incer-
tidumbre y resentimiento del necesario. Lamentablemente, la propuesta de nueva Constitucién no
aborda directamente este problema.

Si asumimos que el diagndstico y los objetivos de la Con-

vencién son correctos, vale la pena mencionar que ésta

no era la Unica forma para reconfigurar los intereses pri-

vados vis-a-vis el interés de la naturaleza.
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DIALOGO

Pregunta

Primero quisiera agradecer la claridad de las exposiciones que nos han hecho hoy dia y también la
profundidad. Creo que no dejaron ningtin tema fuera. Mi pregunta es sobre el régimen de aguas.
Analizando la exposicion del seiior Vargas creo que hay un punto que me gustaria que lo comentara,
que es la transicion de un régimen al otro. Tenemos un régimen de derechos de aprovechamiento de
aguas como un derecho de propiedad, y ese régimen va a cambiar a otro que en la realidad no sabemos
lo que va a hacer. Lo tinico que sabemos es que no va a haber propiedad, lo cual ya crea una confusion
enorme en los propietarios. ;Como hacer la transicion o como él ve que se puede hacer la transicion?

Ernesto Vargas

Muchas gracias por la pregunta. Este es sin duda un tema muy muy interesante. Como comentiabamos,
la propuesta de nueva Constitucién contiene, por lo menos, algunas normas transitorias en materia de
aguas. Lo esencial es que los derechos de aprovechamiento van a pasar a ser, con la reforma, de modo
bastante inmediato, autorizaciones de uso de aguas y, por tanto, van a perder su naturaleza propietaria.
Pero muchos de sus aspectos practicos se supone que van a seguir funcionando. Por ejemplo, quienes
son titulares de esos derechos, derechos de aprovechamiento, ahora estaran autorizados para utilizar
esas aguas y la propuesta se hace cargo de algunos aspectos de la transicion. Por ejemplo, dice que las
garantias otorgadas conforme al Cédigo de Aguas seguirdn vigentes.

Ahora, yo no sé si necesariamente ese régimen va a funcionar sin un mayor aterrizaje, porque otorgar
una garantia sobre un bien incomerciable hace que la garantia pierda buena parte del sentido. Una
garantia solamente funciona si el acreedor la puede ejecutar, y se puede transferir sin autorizacion. Si
no es transferible, es poco atractiva como una garantia. Lo que yo veo, es que el régimen de transicion,
si bien ha considerado algunos aspectos, otros siguen siendo problematicos, porque hay un cambio
de paradigma muy fuerte: de ser titular de un derecho propiedad a ser el beneficiario de una mera
autorizacién, y eso se va a reflejar en que todos los actos juridicos que cuelgan o que se construyen
sobre el derecho de aprovechamiento van a sufrir en este régimen de transiciéon. Lo mismo ocurre,
por ejemplo, con contratos otorgados sobre derechos de aprovechamiento. ;Qué pasa con el contrato
de arrendamiento y como se soluciona eso? Bueno, va a depender en buena medida de cémo se imple-
mente la reforma a nivel legal.

Pero yo concuerdo que eso es, por supuesto, una fuente de incertidumbre, y eso es consustancial a
cualquier régimen de transicion. Y, evidentemente, los titulares de aprovechamientos de agua que te-
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nian un derecho mads robusto bajo el régimen que tenemos ahora, y que eventualmente pasarian a un
régimen de autorizaciones, van a tener un derecho que es mas débil. Eso es una realidad. Podran o no
haber buenas justificaciones para eso, pero eso es otra discusion.

Pregunta

Dominique, en tu opiniodn, los bienes comunes naturales, como lo seria el agua, ;a quién pertene-
ceran? (A la nacién toda representada por el Estado, como ocurre con los bienes nacionales de uso
publico? (A la comunidad? En este caso, srepresentada por quién? ;A nadie en particular?

Dominique Hervé

Esa pregunta me la he hecho yo también varias veces, porque efectivamente esta propuesta incorpora
una categoria nueva que no estd dentro de nuestro ideario juridico, al cual estemos acostumbrados, en
el cual, tenemos muy claramente establecido cudles son bienes publicos y cudles son bienes privados.
Lo que dice la propuesta es que el agua, junto con el aire y otros mas serian bienes comunes naturales
inapropiables. En el fondo, retine en una categoria elementos de la naturaleza que son bienes nacio-
nales de uso puablico, como el agua, y elementos de la naturaleza que son cosas comunes a todos los
hombres, como el aire. Por lo tanto, cambia de alguna manera la concepciéon que tenemos ahora sobre
ciertos elementos de la naturaleza que son bienes nacionales de uso puablico y lo que entendemos como
tal.

A mi juicio, se trata de bienes que no tienen titularidad ni pueden llegar a tenerla, es decir, ni siquiera
tienen una titularidad puablica, que serfa la opcion tradicional que se podria haber incorporado en la
propuesta constitucional, es decir, fortalecer los bienes publicos de la naturaleza. Sin embargo, se opta
por esta nueva categoria y, a mi juicio, lo relevante, o lo rescatable, de esta nueva categoria, como dije
antes, es que, en el fondo, la propiedad deja de ser el centro de la administraciéon de los recursos na-
turales y pasa a ser mas bien un deber que tiene el Estado, ya no como titular de los bienes, sino que
en su rol de custodio.

Entonces cambia el concepto y el régimen juridico en términos conceptuales. Pasaria el Estado a tener
un rol de administrador, que si fuera un bien puablico también lo tendria, pero las caracteristicas parti-
culares de esta administracién obedecen no a la titularidad, sino que obedecen a este rol de custodio.
Y creo que eso finalmente puede configurar un régimen juridico distinto para la proteccion de la natu-
raleza y para exigir del Estado ciertas acciones tendientes a proteger la naturaleza y el medio ambiente.

Pregunta

De aprobarse la Constitucion y ponerse en practica este nuevo sistema, ta dices Ernesto que claramen-
te se produce una precarizacion de los derechos. Hay que considerar que algunos titulares de autoriza-
ciones o derechos sobre recursos naturales (por lo pronto el agua), son inversionistas extranjeros que
estdn sujetos a estatutos especiales de inversion extranjera, que tienen mecanismos de arbitraje afuera
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(el CIADI por ejemplo) y que podrian comprometer la responsabilidad del Estado.?’ En relacién con
lo que dijjiste de respirar por la herida abierta, refiriéndote a la nacionalizacién del cobre, ¢ves ti un
riesgo de que tengamos una nueva herida?

Ernesto Vargas

Sin duda esa es una pregunta bien interesante. Cudn grande es el riesgo de que el Estado de Chile
quede responsable bajo los tratados de inversion extranjera es una pregunta que yo no soy capaz de
responder. Lo que si es claro, es que se puede generar una diferencia respecto de los distintos titulares
de derechos, porque quien ha invertido en Chile, amparado por un tratado de inversion extranjera, va
a tener una posiciéon mds privilegiada para defender sus derechos.

Ahora, el tema de respirar por la herida abierta si es atingente en estos casos. Vale la pena recordar que,
en el caso de la nacionalizacion de la gran mineria del cobre, el Estado de Chile tuvo después proble-
mas con los inversionistas que fueron expropiados y fue necesario hacer importantes concesiones para
poder llegar a acuerdos para terminar esos juicios. En buena medida, el resultado de los acuerdos que
permitieron cerrar ese conflicto se incorpora a las normas transitorias de la Constituciéon de 1925, de
1980 ¢ incluso ahora respecto de la propuesta. Por lo tanto, no hay que mirar en menos el problema
que esto puede causar para Chile respecto a los inversionistas extranjeros. Chile tiene experiencia de
que esto fue un problema dificil el ano 1970 y el problema estd incluso enquistado en nuestra regula-
cién constitucional.

Pregunta

Como un esfuerzo de elucidacion conceptual que pone este nuevo régimen, dijiste Dominique que la
propuesta de nueva Constitucion habla de bienes. A lo mejor no deberfamos hablar mas de recursos
naturales. Los recursos tienen una connotacién que parece tener mala prensa en el contexto de este
proyecto, como algo meramente utilizable. Nos vamos a una idea mds cldsica y ontoldgica de bienes,
que tu definiste clasicamente como “una cosa que presta utilidad”. Por tanto, parece que el proyecto
nueva Constituciéon no del todo se aparta de esta idea.

Sin embargo, mi pregunta es que en el primer articulo de esta serie de articulos se senala que “[1]
a naturaleza tiene derechos”.?! Entonces, tenemos que dar un paso ain mayor en el sentido de que
hay bienes que son titulares de derechos. O si es que los bienes no pueden ser titulares de derecho,
entonces ¢qué es la naturaleza, que si es titular de derechos como ente distinto de los bienes que no

pueden serlo?

20N. del E.: La Constitucién vigente estableci6 una cliusula de limites tanto al funcionamiento de la Convencién como respecto a determina-
dos contenidos de la propuesta de nueva Constitucion. Entre estos tltimos se encuentra el respeto “a los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes” (Art. 135 inciso final).

2L Art. 127.1 PNC.
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Dominique Herve

Esa pregunta creo que va a requerir de mucho andlisis y reflexion respecto a coémo vincular la regu-
laciéon de los bienes naturales con la idea de la naturaleza como sujeto de derechos. Se vincula en la
propuesta con la finalidad que tiene la custodia publica, porque dice que la custodia puablica de los
bienes comunes naturales debe perseguir “asegurar los derechos de la naturaleza y el interés de las
generaciones presentes y futuras” (Art. 134.1 PNC).

Yo interpreto esta disposicion en el sentido que los bienes comunes naturales no son titulares de dere-
chos. Lo que interpreto de esta disposicion es que el Estado, al custodiar la naturaleza, debe velar por
su integridad ecosistémica, entendiendo por ella sus funciones y sus procesos esenciales, que son aque-
llos que en el articulo que reconoce a la naturaleza como sujeto de derechos, se reconocen como los
derechos que tendria la naturaleza, es decir, a su existencia y a que se protejan sus procesos esenciales.??

Esa es la interpretacion que yo haria respecto de esa relacion entre bienes comunes naturales y dere-
chos de la naturaleza. Sin embargo, entiendo que conceptual y juridicamente es dificil compatibilizar
la idea de bienes o de un objeto junto con la de un sujeto, al mismo tiempo. Es dificil conceptual y
juridicamente definir los elementos de la naturaleza de ambas formas porque es contradictorio. Con
todo, yo lo entiendo en el sentido que la custodia publica de los bienes naturales tendria esta finalidad
de garantizar la integridad de los procesos naturales que son necesarios para mantener la naturaleza y
la vida en el planeta. Esa seria la interpretacion que yo le darfa.

Pregunta

Esa interpretacion me parece muy razonable. ¢Crees que era necesario llegar al punto de decir que la
naturaleza tiene derechos?

Dominique Hervé

Mira, yo nunca estuve muy de acuerdo con que la naturaleza fuese reconocida como sujeto de dere-
chos. La verdad es que encontraba (y encuentro) que no le agrega demasiado en términos de protec-
cion. Creo que juridicamente se puede lograr a través de deberes y obligaciones, el mismo objetivo
que se pretende con el reconocimiento de la naturaleza como sujeto y sin llegar a esta contradiccion
conceptual que efectivamente complejiza el analisis. Por lo tanto, a mi juicio, no era necesario llegar a
ese reconocimiento. Sin embargo, entiendo que la razén por la cual la Convencién lo incorpora es mas
bien a modo de una declaracién que busca resaltar el valor que tiene la naturaleza en si misma, y que
por ello se busca reconocer a la naturaleza como sujeto de derechos. Sin embargo, en términos juridi-
cos, de proteccion ambiental, pienso que t puedes lograr los mismos objetivos sin un reconocimiento
de la naturaleza como sujeto.

22 Art. 103.1 PNC: “La naturaleza tiene derecho a que se respete y proteja su existencia, a la regeneracién, a la mantencién y a la restauracion

de sus funciones y equilibrios dindmicos, que comprenden los ciclos naturales, los ecosistemas y la biodiversidad.”
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Existe también a nivel comparado esta tendencia de reconocer a la naturaleza como sujeto de derecho.
Hay algunas constituciones que lo han incorporado. También hay fallos de tribunales que asi lo han
establecido. Sin embargo, si uno analiza en la practica lo que significa este reconocimiento, en el fondo
lo que establece son sistemas de gobernanza y de administraciéon de esos elementos de la naturaleza
que se protegen a través de este reconocimiento de ese ecosistema como un sujeto de derecho. Es de-
cir, es lo mismo que uno podria lograr mediante el establecimiento de estindares de administracion,
como en el caso de la custodia puablica, que se establecen efectivamente ciertos estandares que permi-
ten garantizar niveles de proteccion de la naturaleza con ciertos elementos de equidad y de participa-
cion que también son relevantes dentro de la proteccion del medio ambiente.

Pregunta

El proyecto de nueva Constitucion propone distintas formas de proteger la naturaleza. Estin los me-
canismos de tutela propios de los derechos constitucionales, pero, también, se crea una Defensoria de
la Naturaleza, ademas de otras defensorias. ;Cémo evaltas ta el papel que podria tener esta Defensoria
de la Naturaleza en términos de racionalizar el litigio? ;O, al contrario, de exacerbar el litigio, al su-
perponer distintas capas de litigios en relacién con la naturaleza?

Ernesto Vargas

Enganchando con lo que estaba recién comentando Dominique, en la medida de que es dificil, por
lo menos en puridad, conceptualizar a “la Naturaleza” como un sujeto de derechos, efectivamente, se
requiere un aparataje que permita que esos intereses se hagan efectivos. Por supuesto, uno puede de-
pender para ello de una titularidad pablica o una accién que cualquier persona puede entablar, pero en
la practica, para llevar adelante acciones se requiere cierta institucionalidad. Eso se hace en el proyecto
de nueva Constitucion. Ahora, ;como operaria eso en la practica? ¢Si aumentaria o no la litigiosidad?
¢Si esa es razonable o no es razonable? Eso va a depender enteramente de como sea el diseiio de eso
aguas abajo de la Constitucion. Dependerd de cuanto financiamiento tenga, si tiene los mismos crite-
rios que se han visto en otros organismos que estan obligados a recurrir a todas las instancias, y asi. Es
dificil evaluarlo en abstracto, pero si se es consistente con el diseno de la propia propuesta, uno espera
que efectivamente escalen los litigios que puedan estar involucrados en esta materia.

Pregunta

Segun los exponentes de la doctrina de los bienes comunes, la administraciéon de los bienes comunes
se debe administrar o se debe ejercer por la comunidad a través de mecanismos de democracia directa.
¢Coémo seria la administracion de las aguas bajo ese paradigma? ;Qué papel le cabe a la administracion
central en esta administraciéon? Y si ademas te pudieras referir a esta especie de doble autoridad sobre
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las aguas, que son los Consejos de Cuenca, que son los interesados dispersos en cuencas que pueden
abarcar varias regiones, por una parte, y la Agencia Nacional de Agua, por la otra.??

Dominique Hervé

Primero dirfa que, en los bienes comunes naturales, como queda planteado en la propuesta consti-
tucional, no se senala que la administraciéon es comunitaria, sino que es el Estado el que debe ad-
ministrar a través del cumplimiento de ciertos estandares, que establece expresamente que son de
gobernanza participativa, equitativa, etc. Por lo tanto, no se sigue derechamente esa concepcion de
algunos exponentes de otras partes del mundo sobre bienes comunes en qué derechamente se asigna
la administracion a las comunidades. Es el Estado aqui el que debe garantizar ciertos estindares de
administracion en virtud de lo que senala la propuesta constitucional.

En materia de aguas, especificamente, se establece que se crea esta Agencia Nacional del Agua, que
tiene a su cargo una serie de atribuciones, entre otras, otorgar autorizaciones de uso de agua.”* Y se
senala que debera un Consejo de Cuencas administrar el uso del agua en la cuenca especifica a través
de una planificacién de las intervenciones humanas en esa cuenca, de manera de proteger a los ecosiste-
mas asociados y a la cuenca. Y al reconocer estos Consejos de Cuenca, efectivamente se esta cumplien-
do con estos estandares de gobernanza respecto de los bienes comunes naturales inapropiables, en el
sentido que tiene que haber una administracién participativa y equitativa. Pero el Estado no renuncia
a su deber respecto de la administracién de esos bienes comunes naturales, puesto que expresamente
dice la propuesta que en aquellos casos en que el Consejo de Cuenca no lo pueda hacer, debe asumir
la Agencia Nacional del Agua. Por lo tanto, hay efectivamente una supervision del Estado en la admi-
nistracion de estos bienes comunes naturales.

Pregunta

Algunos analistas han advertido los problemas practicos que se pueden originar con los Consejos de
Cuenca sobre todo en el marco del nuevo estado regional, porque hay cuencas que pasan por varias
regiones autbnomas, entre otros problemas. (It adviertes algin tipo de problema? ;Sera parecido a las
asociaciones de canalistas que, en general, son bien peleadoras entre ellas?

23 Art. 143 PNC: “1. El Estado asegurard un sistema de gobernanza de las aguas participativo y descentralizado, a través del manejo integrado

de cuencas. La cuenca hidrogrifica serd la unidad minima de gestién.

2. Los consejos de cuenca seran los responsables de la administracién de las aguas, sin perjuicio de la supervigilancia y demas atribuciones
de la Agencia Nacional del Agua y de las competencias asignadas a otras instituciones.

3. La ley regulard las atribuciones, el funcionamiento y la composicion de los consejos. Estos deben integrarse, a lo menos, por los titulares
de autorizaciones de uso de agua, la sociedad civil y las entidades territoriales con presencia en la respectiva cuenca, velando que ningin
actor pueda alcanzar el control por si solo.

4. Los consejos podran coordinarse y asociarse cuando sea pertinente. En aquellos casos en que no se constituya un consejo, la administraciéon
serd determinada por la Agencia Nacional del Agua.”
24 Art. 144 PNC.

21



PUNTOS DE REFERENCIA ‘ POLITICA Y DERECHO ‘ N°¢ 620, SEPTIEMBRE 2022

Dominique Herve

La verdad que no te sabria responder eso. Lo que si sé, por lo que he conversado con gente que sabe
harto sobre este tema, es que eventualmente serian muchos Consejos de Cuencas. Por lo tanto, no
estamos hablando de uno por region, sino que muchos Consejos de Cuenca, y, obviamente, en la me-
dida que son muchos, se va a generar mayor complejidad en la administracion. Pero entiendo que ya
existe complejidad en la administracién, o sea, las organizaciones de usuarios, las juntas de vigilancia,
las asociaciones de canalistas, son complejas, me imagino yo, en la medida que hay actores con dife-
rentes intereses que deben ponerse de acuerdo en como administrar un bien, que ademds es escaso.

Pregunta

¢Coémo queda en pie la discusion sobre las expropiaciones regulatorias en la propuesta de nueva Cons-

titucion?

Ernesto Vargas

Aclarando un poco, el término “expropiaciones regulatorias” viene de la jurisprudencia norteamerica-
na, que hace generalmente referencia a normas que, sin privar a un titular de un derecho, tipicamente
de una cosa que es de su propiedad, imponen a ella limitaciones que son muy intensas y que, por tanto,
en los hechos, se parecen mucho a una expropiacion. Pero como no tienen esa forma, corren el riesgo
de que el afectado no reciba una indemnizacion.

Evidentemente, en la medida que el texto constitucional amplia las facultades del Estado, del legislador
en particular, para regular la propiedad, este fendmeno es una realidad que, con toda probabilidad, va
a ser mds frecuente en caso de aprobarse la propuesta.

Este es un problema en el régimen vigente y la propuesta no se hizo cargo de él. El texto constitucional
no tiene una solucién consistente sobre como abordar este problema. Por supuesto, una expropiacion
regulatoria es algo que solamente puede definirse caso a caso; ¢como podriamos saber de antemano si
tal o cual regulacion destruye o afecta a la esencia de la propiedad? Pero habia algunas decisiones que
podian tomarse. Una es seguir como de alguna manera ha funcionado Chile hasta ahora, asumiendo
—como en Estados Unidos— que una regulaciéon cuando va muy lejos tiene que dar lugar a indem-
nizacion.? Pero hay otros paradigmas. El caso aleman, por ejemplo, es un poco diferente. En éste, los
tribunales no tienen la facultad de convalidar una regulaciéon que afecta desmedidamente a un sujeto
concreto por la via de aparejarle una indemnizacion. Si la ley afecta a alguien mds de la cuenta, y eso
es injusto porque la carga que le impone es desproporcionada, esa ley es simplemente inconstitucional.
Es el trabajo del legislador determinar ex ante quién debera ser compensado para que esa ley concreta
no afecte a un sujeto mas de la cuenta. La propuesta no tomo una decision a este respecto.

% Vargas, E. (2021) “La propiedad frente a la hoja en blanco: tradicién constitucional y derecho comparado”. Estudios Publicos, (161): 43-68.
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Pregunta

Ultima pregunta: es probable que la propuesta de nueva Constitucién sea rechazada, en ese caso, ¢qué
aspecto consideran que habria que modificar del nuevo estatuto de las aguas que propone la propuesta
de nueva Constitucion? O mas bien, ¢qué habria que tomar de la propuesta de nueva Constitucion
pensando en un nuevo esquema constitucional o legislativo, en esa hipétesis de rechazo?

Dominique Hervé

Yo creo que, efectivamente, hay puntos que la reforma del Codigo de Aguas no incorpora, que tienen
que ver con la propiedad privada sobre los derechos de aprovechamiento de agua, ya que, en el fondo,
significa que la asignacion del acceso y uso del recurso se define basicamente en un mercado a través
de transacciones entre privados. Entonces, creo que ese es el punto necesario de repensar, porque se
ha discutido muchas veces y no se ha logrado un acuerdo. Si no se aprueba este texto constitucional
las aguas se mantienen como bienes nacionales de uso publico, es decir, son bienes inapropiables (tal
como dice la propuesta constitucional), y esos bienes inapropiables generan este problema respecto de
derechos de agua que se privatizan y que, por lo tanto, se asignan usos sobre bienes que son publicos,
que no son bienes privados, por privados. Ese punto no lo resuelve la reforma del Codigo de Aguas,
sin perjuicio que incorpora algunos elementos que también estan en la propuesta constitucional, pero
ese en particular no se resuelve. Yo creo que es un punto que va a haber que discutir igualmente.

Ernesto Vargas

Yo creo que lo que habria que repensar es qué pasa con la reforma del 2022. Yo sospecho que simple-
mente, por como fueron los tiempos de la reforma, en buena medida el texto de la propuesta de nueva
Constitucion fue hecho mirando un régimen que “ya fue” y a problemas que, de alguna manera, ya
fueron abordados por la reciente reforma al Codigo de Aguas. En ese sentido, yo creo que hay que
repensar bastante qué es lo que queremos mantener y qué es lo que queremos rechazar. Y, proba-
blemente, hay un punto esencial en que no vamos a poder ponernos de acuerdo, o la gente no va a
poder ponerse de acuerdo, y es si creemos que las aguas deben ser asignadas esencialmente mediante
instrumentos de mercado. Y la incomerciabilidad de las aguas, sospecho yo, que es un punto donde la
discusion, en el fondo, esta cortada. Respecto de eso no hay como ponerse de acuerdo y serd lo que
los votos digan. Pero yo dirfa que en general lo clave es repensar el texto constitucional en funciéon de
la reforma al Cédigo de Aguas de 2022, no del texto anterior.
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