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INTRODUCCION

De acuerdo a las instituciones y principios matrices del Derecho de Aguas, este re-
curso natural es un bien publico, se establecen sistemas de permisos o concesiones para
su uso, los derechos de aprovechamiento son definidos como derechos de propiedad y el
interés publico es considerado como un requerimiento o exigencia legal. Tales premisas
se presentan tedricamente como complementarias y coherentes, pero frecuentemente
colisionan y entran en conflicto.

En este sentido, se procurard demostrar que las diferencias entre los Derechos de
Aguas, incluso entre aquellos supuestamente tan disimiles como el Common Law y el
Derecho continental, no refieren a sus instituciones y principios matrices tedricos, como
a menudo se asevera, sino a la aplicacién derivada y concreta de dichas instituciones
y principios. El andlisis desmitifica las divergencias y pone en cuestién el valor de las
instituciones y principios matrices como fundamentales, desde que la revisién de su
aplicacién evidencia no sélo su gran maleabilidad, sino, incluso, su contradiccién.

Se toman como referencia y ejemplo los regimenes de aguas de Argentina, Chile,
Espana y Estados Unidos, con la complejidad que ello supone, pues tanto Argentina
como EE.UU., a diferencia de Chile y Espafia, son Estados federales; alli las aguas cons-
tituyen una competencia estatal y hay tantas regulaciones como Estados federales existan
(24 en el caso argentino, 50 en el caso norteamericano). Los sistemas provenientes del
Derecho continental son « priori asimilables, pero el estudio incluye justamente el De-
recho norteamericano, de procedencia tedrica y matriz diversa, argumentando que, no
obstante, comparte —y en modo creciente— idénticas instituciones y principios matrices,
y, por ende, sus inconsistencias.

Las preguntas y preocupaciones que se abordan a través del andlisis comparativo
de instituciones, principios y modelos de estudio desafian la epistemologfa normal del
Derecho, en un intento por facilitar una mejor y mds amplia comprensién de la relacién

* Doctor en Derecho por la Universidad de Zaragoza. Investigador de CONICET y Profesor de Derecho Adminis-
trativo y de Derecho de Aguas de las Universidades Nacional de Cuyo y de Mendoza. Trabajo presentado en las XIV
Jornadas de Derecho de Aguas (2012), organizadas por el Programa de Derecho Administrativo Econémico de la
Facultad de Derecho UC. Dado el cardcter de ponencia de este articulo, se prescindird de referencias y, sobre todo,
del aparato bibliogrdfico que, de otro modo, y en un desarrollo normal, corresponderia.
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entre la teorfa y préctica de la disciplina y de los esfuerzos para introducir reformas con
relacién a los derechos de aguas.

[.  INSTITUCIONES Y PRINCIPIOS MATRICES DEL DERECHO DE AGUAS DEL SIGLO XXI

Existen, en mi opinidn, cuatro instituciones y principios tedricos que presiden los
regimenes de derechos de aguas presentados generalmente por la doctrina como cohe-
rentes!. Sin embargo, estos conceptos interconectados se encuentran en permanente
tensién e interactian en multiples direcciones, muchas veces conflictivas, como se
intentard demostrar en adelante.

1. El dominio piiblico de las aguas o las aguas como “bienes piiblicos”

A lo largo del siglo XIX, muchos paises en el Derecho continental adoptaron siste-
mas mixtos de propiedad de las aguas, donde aguas publicas y privadas coexistian. No
obstante, durante el siglo XX, y a medida que la importancia del recurso aumentaba,
una gran cantidad de pafses optaron por incluir la mayoria de las aguas en el dominio
publico (salvo las subterrdneas) y/o a declarar publica toda clase de ellas, eliminando de
hecho la categoria de “aguas privadas”.

Este fenémeno de publificacién se extendié por todo el mundo, llegando incluso a
aquellos paises que no distingufan inicialmente entre aguas publicas y privadas, como
los del Common Law?. Asi, los cuatro casos referidos a continuacién consideran, aun-
que con distintas férmulas, las aguas como “bienes publicos”, “propiedad publica’ o
“dominio publico”.

Mientras el Derecho chileno adopta la f6rmula de bien nacional de uso piiblico para
calificar a la aguas tanto en el Cédigo Civil (art. 595), como en el Cédigo de Aguas
(art. 5°), el Derecho espafiol utiliza la de dominio piiblico3. El Derecho argentino, a su
turno, opta por la de bienes piiblicos (art. 2340 Cédigo Civil).

El Derecho de Aguas norteamericano merece un pdrrafo aparte, pues si bien no
parte de la propiedad o dominio publico de las aguas tal cual se entiende habitualmente
en el Derecho continental, no deja de reconocer el cardcter ptblico de las mismas?. La
Constitucién de Colorado de 1876, por ejemplo, ya reconocia que “/t/he water of every
natural stream, not heretofore appropriated... is hereby declared to be the property of the
public, and the same is dedicated to the use of the people of the state” (art. XVI). La Cons-
titucién de California, por su parte, dispone que: “7he use of all water now appropriated,

ISu enunciacién, aunque con sensibles matices, es bastante coincidente en la doctrina. Vid., entre otros, SPota 1941;
GETCHES 1998; VERGARA 1998, y HODGsON 2006.

2 HopaGson 2006.

3 “Las aguas continentales superficiales, asi como las subterrdneas renovables, integradas rodas ellas en el ciclo hidroldgico,
constituyen un recurso unitario, subordinado al interés general, que forma parte del dominio piiblico estatal como dominio
piiblico hidrdulico” (Espafia).

4 Cfr. RASBAND, SALZMAN & SQUILLACE 2004, 702.
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or that may hereafter be appropriated, for sale, rental, or distribution, is hereby declared to
be a public use, and subject to the regulation and control of the State, in the manner to be
prescribed by law” (art. X§5)5.

Sin embargo, las expresiones espafiolas “dominio pablico” o “bienes publicos” no
tienen una correspondencia exacta con conceptos como public domain, assets, property,
goods or public trust del Derecho norteamericano o anglosajén. Hay ocasiones, en efecto,
que el Derecho no es mucho mds que una lucha por los términos, conceptos o nociones
que dichos términos representan o refieren. Como tendremos ocasién de constatar, muy
diferentes significados de dominio publico o bienes publicos pueden encontrarse en
espafiol y en el propio Derecho continental.

Mientras algunos autores asocian la institucionalidad de dominio publico a “pro-
piedad”, otros lo vinculan mds a las ideas de “funcién” o “potestad”, representando res-
pectivamente, las corrientes patrimonialistas y funcionalistas existentes a este respecto.
Nociones conceptuales como la de bien publico y la forma en que ellas son encuadradas
y definidas por los juristas se encuentran en el centro de los debates del Derecho de
Aguas, como lo demuestra la minuciosa reconstruccién dogmdtica efectuada por Vergara
para el caso chileno®.

Pero entonces, ;qué queremos decir o qué significa que las aguas son bienes publicos
o propiedad publica? En el Derecho continental, podemos responder a esta pregunta
de maneras diversas:

a) La primera y mds simple es la negacién de la propiedad privada. Y esto no es sélo
porque el Derecho asi lo prescriba, sino por un elemental principio de orden 14gico, de
acuerdo al cual, tratdindose de conceptos opuestos, algo no puede ser y no ser al mismo
tiempo.

b) La segunda y ciertamente mds problemdtica —por sus implicancias précticas— es
que los usos domésticos o comunes tienen absoluta prioridad sobre los privativos o
especiales que se encuentran amparados por permisos o concesiones. La mayorfa de las
leyes de aguas prescriben que las aguas publicas estén primero, y ante todo, destinadas
al uso publico. Consecuentemente, en teorfa, sélo como excepcidén las mismas puede
ser objeto de uso privativo o especial.

Esto puede no parecer demasiado conflictivo en teorfa, pero pronto lo serd. En la
préctica, el principio segin el cual los usos comunes sobre aguas publicas tienen abso-
luta prioridad sobre los especiales o privativos es frecuentemente invertido, a medida

> Aun cuando la mayoria de los Estados del oeste americano declaran en sus estatutos o constituciones que las aguas
son publicas (Alaska Stat. § 46.15.030 (20006); Ariz. Rev. Stat. § 45-141(A) (2007); Cal. Const. art. 10 § 5; Colo.
Const. art. XVI, § 5; Idaho Const. art. XV, § 1; Mont. Const. art. IX, § 3(3); Neb. Const. art. XIV, § 5; Nev. Rev.
Stat. Ann. § 533.025 (2007); N.M. Const. Art. XVI, § 2; Or. Rev. Stat. § 537.110 (2005); Utah Code Ann § 73-1-1
(2008); Wash. Rev. Code § 90.03.010 (2010); Wyo. Const. art. 8, § 1.), la cuestién del cardcter pablico de las aguas
en los EE.UU. no es sencilla ni directamente homologable con los regimenes provenientes de la tradicién continental,
requiriendo de un andlisis que excede por mucho el objeto de este texto.

6 VERGARA 1998.
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que los recursos se vuelven mds escasos y los acuiferos devienen sobreexplotados. Esta
inversién pone teorfa y prdctica en enfrentamiento directo, como lo sostenemos en este
texto, y lo prueba incluso la jurisprudencia norteamericana, donde los denominados
domestic o free uses sobre aguas subterrdneas, eximidos del requisito del permiso, fueron
declarados inconstitucionales por una Corte de Distrito por afectar los especiales; no
obstante, luego fueron ratificados por la Corte de Apelaciones de Nuevo México” y por
cierta prdctica administrativa8.

¢) Una tercera interpretacién comun en el Derecho continental refiere a que el Estado,
en tanto duefio o propietario del recurso, es quien tiene el poder o facultad, en nombre
del publico, de otorgar permisos o concesiones de uso privativo; es decir, es fuente de
potestades. Pero tal interpretacién se relativiza si se advierte que el Derecho de Aguas del
Common Law, sin necesariamente compartir con el Derecho continental, y sin ni siquiera
tener una definicién del titulo dominial clara, ha adoptado idénticos instrumentos (sis-
temas de permisos administrativos) para el reconocimiento u otorgamiento de derechos
de aprovechamiento. Lo que significa esta similitud entre distintos sistemas juridicos,
es que, al contrario de lo que insindan muchos doctrinarios del Derecho continental de
aguas, las percepciones sobre lo que significa el dominio puiblico no son necesarias ni
relevantes para justificar la prictica del otorgamiento de permisos o concesiones.

Esto no equivale a decir que la consideracién del agua como bien publico no tiene
ninguna importancia. Ciertamente la tiene y puede decirse que, en general, tiende a dotar
al Estado de un poder mds amplio de regulacién. Lo que se afirma es que el considerar
al agua como un bien publico no proporciona tanto poder como el que normalmente
infiere la doctrina de la simple lectura de las constituciones y las leyes. De hecho, la gran
retérica existente en torno al agua como bien publico, rara vez acarrea las consecuencias
legales que dice tener cuando el agua es utilizada para usos econémico-privados que
entran en conflicto directo con su cardcter de bien publico.

2. Permiso y concesidn como medio de acceso a los derechos de aguas

En el Derecho continental de Aguas, desde el principio, los permisos y concesiones
o mercedes fueron la manera normal de acceso legal a los derechos de aprovechamiento.
Estos derechos eran otorgados inicialmente por la Corona y con posterioridad por la
agencia o autoridad estatal, pero rara vez intervenian en ello los tribunales, como ocurre
en el Common Law.

Durante el siglo XX la mayoria de los paises que carecfan de sistemas concesionales
de asignacién, como gran parte de los Estados de los EE.UU., que se regfan por los sis-

7 Bounds V. New Mexico, N CV-2006-166, slip op. at 4 (N.M. 6th Jud. Dist. July 10, 2008); rev'd, Case N° 28,860
(N.M. Ct. App. Oct 29, 2010).

8 En Mendoza, Argentina, la prohibicién absoluta de otorgamiento de nuevos derechos de aguas subterrdneas en
4reas de restriccién llevé a un aumento significativo de las perforaciones para uso comun, que no requieren permiso,
sin que la autoridad tenga claridad sobre cémo proceder ante ello. Y es que, en algtin momento, dichas perforaciones
para usos comunes, que resultan prioritarias, terminardn afectando los usos especiales previamente concedidos.
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temas de prior appropiation o riparian rights, los adoptaron?, a medida que estos dltimos
fueron revelando paulatinamente su ineptitud para gobernar de manera sustentable el
sinnimero de interacciones y variables que la administracién del agua presenta.

Sin embargo, la mayoria de las leyes de aguas, al tiempo que postulaban el permiso
o la concesién como el medio tedrico tinico y exclusivo para la adquisicién legitima de
derechos, admitfan otras formas mds o menos solapadas que implicaban cierta contradic-
cién con el mismo. La prescripcidn es el ejemplo mds claro de ello, pero a medida que
la misma desaparecia de los estatutos se mantenfa otra menos obvia, pero igualmente
efectiva, como lo es el reconocimiento de usos consuetudinarios de aguas!®. Lo ante-
rior se acentda y adquiere mayor relevancia cada vez que el marco normativo es objeto
de reforma y se reconocen derechos adquiridos o preexistentes, con lo cual en varias
ocasiones se consolidan situaciones que el mismo ordenamiento prohibe o considera
ilegales, e incluso delictivas, como el uso de aguas sin concesién. La contradiccién en el
Derecho continental de Aguas proviene del mismo valor que informa e inspira el sistema
de prior appropriation en el western Water Law norteamericano: el valor de la tradicién
frente a la norma positiva.

Mientras estos ejemplos refieren especificamente a la asignacién de derechos, con-
tradicciones adicionales e incluso mds profundas se hacen evidentes con relacién a la
reasignacién y renovacién de derechos. Cuando los Derechos de base continental, sus-
tentados en la concesién y con fundamento en el interés piblico, adoptan mecanismos
de mercado para la reasignacién, una contradiccién de orden tedrico puede aparecer en
algunos sistemas. Ello puede ocurrir en Chile y, en alguna medida, en Espana, aunque en
este dltimo supuesto el Estado se reserva siempre la potestad aprobatoria de la transaccién.
De todas maneras, aun los sistemas que no contemplan expresamente mercados!!, como
el argentino, no son tan rigidos como se los postula. De hecho, tanto los fines como el
punto de captacién y restitucién, entre otras condiciones, pueden siempre cambiarse
mediando autorizacién administrativa.

Cuando los derechos de aguas contemplan un término o plazo, su renovacién presenta
un desafio particular a los principios de igualdad de oportunidades e igualdad ante la
ley, reconocidos por la mayoria de las constituciones. No obstante, en la prictica, los
plazos no tienen, en general, la finalidad politica de proceder a la cancelacién definitiva
de la titularidad o su otorgamiento a un nuevo titular, sino la de proporcionar al Estado
la posibilidad de introducir nuevos condicionamientos de uso y/o ajustes a los derechos
existentes.

Los sistemas de concesiones o permisos varfan dependiendo de cudnta discrecio-
nalidad mantienen los poderes publicos para la administracién y modificacién de los

9 TARLOCK et al. 2009, 295.
10 Sobre esta temdtica vid. RivEra 2013.

11 Destaco “expresamente” por cuanto algunas reglamentaciones, como los mecanismos de reemplazo de perforaciones
utilizados en 4reas de restriccidn en la Provincia de Mendoza, Argentina, no hacen mds que instaurarlos bien que
bajo otra denominacidn.
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derechos de aguas. Mayor discrecionalidad puede encontrarse, por ejemplo, en Espana
y Argentina, mientras que menos discrecionalidad se reservan las autoridades chilenas,
donde los requerimientos exigidos por el Cédigo de Aguas son la procedencia legal de
la solicitud, la disponibilidad de aguas y la inexistencia de perjuicios a terceros (arts.
22 y 141 inc. final CA)!2. Reunidos estos elementos, la autoridad administrativa debe
otorgar el derecho, que de ahi en mds se regird por las reglas del Derecho privado. Hay
que notar, sin embargo, que el modelo chileno es tinico en varios aspectos y, por tanto,
no representativo de las tendencias del Derecho continental de Aguas.

3. Los derechos de aprovechamiento de aguas como propiedad privada

Sin importar si el agua es considerada o no un bien publico, la mayoria de los re-
gimenes ha reconocido y definido los derechos de aprovechamiento como derechos de
propiedad privada. Unos pocos paises han hecho este reconocimiento expreso en las
constituciones y/o leyes.

El sistema chileno es quizd el que de forma mds clara establece este principio y, de
paso, el dnico que lo hace en su Constitucidn, al disponer, en la misma norma donde
consagra el derecho de propiedad en general y sobre toda clase de bienes, que “Los de-
rechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a
la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos” (Art. 19 N° 24 inciso final).

Tanto en el Derecho argentino como en el Derecho espafiol la consideracién de
este principio no deriva del texto expreso de la norma positiva, sino del alcance que la
jurisprudencia le ha reconocido a la cldusula de la propiedad privada, que ampara los
derechos adquiridos emanados del acto administrativo concesional.

Tal vez para evitar la contradiccién antes aludida, que implica reconocer propiedad
privada sobre bienes publicos, la doctrina ha sido muy cuidadosa en afirmar siempre que
la propiedad o dominio no es sobre el agua, sino sobre el derecho a usarlal3, distincién
conceptual sutil que no puede, sin embargo, eliminar la tensién de intereses que en el
fondo subsiste.

La principal consecuencia de la consideracién de los derechos de aprovechamiento
como propiedad privada es que cualquier modificacién en el régimen de estos derechos
puede ser considerada una confiscacién/expropiacién y, por tanto, deba pagarse indem-
nizacién. Este simple hecho ciertamente saca la discusién fuera del dmbito del Derecho
publico o ambiental, llevdndolo al campo del Derecho privado para responder a la
siguiente pregunta: jconstituye una confiscacién/expropiacién la proteccién de valores
publicos en el contexto de derechos otorgados?

12 Cabe precisar, no obstante, que especialmente la “disponibilidad” de aguas es un concepto de gran complejidad y
que no tiene una clara conceptualizacién y definicién, por lo que en su determinacién y precisién pueden introducirse
ciertas notas de discrecionalidad.

13 Spota 1941.
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Esta es la razén que lleva a pensar a muchos autores que los derechos sobre bienes
publicos revisten un grado importante de precariedad, resultando menos protegidos que
los derechos sobre bienes privados. Este razonamiento puede parecer correcto en teoria,
pero el Derecho en la préctica provee conclusiones mucho mds matizadas.

La paradoja es que después de todos estos principios y presupuestos tedricos, en la
préctica, los derechos sobre aguas publicas pueden resultar mds fuertes y protegidos que un
simple derecho de propiedad privada, desde que no tienen término de duracién ni plazo,
son protegidos con los medios y procedimientos de las cosas publicas y de las privadas
a la vez, normalmente no pagan impuestos o los mismos no resultan significativos, la
caducidad —cuando existe— es raramente utilizada, y ellos no pueden —con la excepcién
del Derecho chileno!4- ser apropiados mediante prescripcién como los inmuebles.

De alli que sea ficil comprender cémo, incluso la doctrina norteamericana, argu-
menta en contra de esta construccién de los derechos de aguas como un tipo de super
propiedad, explicando que “...that view is wrong... Water rights have no greater protection
that against state regulation than any other property rights... In fact, water rights have less
protection than most other property rights ... because their exercise may intrude on a public
common” .13

Los derechos de propiedad son, sin embargo, uno de los temas cldsicos mds delicados
y tratados por la literatura juridica de todos los tiempos. Aunque no es el tema central
de esta ponencia, sélo para demostrar la complejidad que involucra el tratamiento de los
derechos de aguas como derechos de propiedad, menciono un factor adicional. Dominio
publico e interés publico se combinan para dar fundamento a los poderes estatales y, al
menos en los Derechos continentales, también el poder de policia —desde que opera sobre
la propiedad privada— constituye un titulo para regular derechos sobre aguas publicas
que, al mismo tiempo, son considerados propiedad privada.

4. El interés piiblico como condicionante y directriz del uso de aguas piiblicas

Los cédigos y leyes de aguas reiterada e insistentemente refieren al interés publico
y/o general, no sélo como requerimiento para el otorgamiento de derechos de aprove-
chamiento, sino también con relacién a su reasignacidn, renovacién, condicionamiento,
caducidad, etc. El concepto de interés publico se ubica asf en el centro de los regimenes
respectivos, desde que tedricamente ningtin derecho sobre aguas publicas puede ser
otorgado si no cumple con las finalidades, requerimientos y objetivos del mismo.

14 A diferencia del resto de los Derechos, la particularidad del modelo chileno reside en prescribir que una vez otor-
gada la concesién sobre el agua publica, el régimen al que se encuentra sujeto el derecho (y el agua) es enteramente
privado, remitiendo al Cédigo Civil. Como consecuencia de ello, la concesién es la manera normal y originaria de
acceso a los derechos, pero no puede reputarse exclusiva, pues la prescripcién adquisitiva resulta aplicable a dichos
derechos una vez que ellos han ingresado al patrimonio de sus titulares (modo de adquirir derivativo).

15 Sax 1990, 260.
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Sea que nos refiramos a bienes publicos, propiedades publicas o poder de policia, la
intervencidn estatal estd siempre guiada por el interés publico. En otras palabras, cualquier
intervencién estatal no puede sino estar justificada, desde el punto de vista teérico, en
el interés publico!®. Naturalmente existen muchos estudios sobre este concepto, no sélo
en el campo del Derecho y la historia del Derecho, sino también en la ciencia politica,
la sociologia y otras disciplinas afines.

Las discusiones mds comunes sobre el concepto indagan sobre su definicién, quién,
cémo, cudndo, por cudnto tiempo y bajo qué circunstancias. Tales discusiones frecuen-
temente llevan a otras mds amplias, relativas a la relacién existente entre intereses publi-
cos y privados. No es el objetivo de este trabajo responder a estas cuestiones, pero serfa
irresponsable no hacer siquiera mencién a ellas con relacién a los derechos de aguas!”.

Muchos autores apuntan a que se trata de un concepto vago e impreciso, e incluso
ideoldgico, siendo, entonces, imposible de definir, mientras otros piensan que su indeter-
minacién puede reducirse!8. Por ejemplo, en materia de uso de aguas, varios tribunales y
autores han concluido que la preservacién y el ahorro de agua, incluyendo la reduccién
de la contaminacién, asi como la garantfa de los caudales ecolégicos, constituyen un
claro interés publico, con prescindencia del contexto.

Sin embargo, es mucho mis dificil determinar qué tipo de usos de aguas caen bajo el
contexto de interés publico, pues estas definiciones, exceptuando quizds el abastecimiento
a poblaciones que parece primero en la lista de prioridades, dependen frecuente y fuer-
temente del contexto. Y esta es una pregunta cuya respuesta se difiere frecuentemente
al dmbito de la discrecionalidad estatal; la varita mdgica que, segin Gordillo, permite
convertir el interés privado en interés publico en los regimenes de aguas del Derecho
continental. Sencillamente, es este poder discrecional el que decide quién consigue y/o
conserva derechos de aguas y quién no.

Pero, ;pueden confiarse al Estado las decisiones para proteger el interés publico?
Muchos autores han criticado el Derecho de Aguas continental por ceder demasiado
poder discrecional al Estado en forma exclusiva y excluyente. El argumento es que los
intereses del Estado a veces no son sélo distintos de los intereses publicos o de la socie-
dad, sino que incluso pueden llegar a ser contrarios, con lo cual se quiebra la presuncién
del Estado liberal, segin la cual el Estado representa siempre los intereses publicos. La
consecuencia es velar por la implementacién de procedimientos que den participacién
a actores no estatales en las decisiones relativas a la definicién de los intereses publicos,
profundizando la democracia, para controlar y templar la excesiva discrecionalidad es-
tatal. Todo ello demuestra que la definicién de intereses publicos lleva aparejada tanto
una dimensién sustancial como procedimental.

112

16 N1ETO 1991.
17 El desarrollo de este tema 77 extenso en MARTIN 2010, 183 y ss.
18 PAREJO ALFONSO 2005.
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Lo que resulta claro es que el interés publico no es un concepto estdtico!®. Se trata
de una nocién que ha evolucionado y continuard evolucionando a lo largo del tiempo.
La mayoria de los derechos existentes fueron obtenidos, de una forma u otra, decenas
de afos atrds, cuando ninguna de las preocupaciones actuales y urgentes estaba siquiera
presente. Pretender mantener incélumes las condiciones bajo las cuales esos derechos
fueron otorgados es sencillamente imposible. Desde una perspectiva estrictamente ju-
ridica, la legislacién actual prescribe en general que las nuevas regulaciones se aplican a
las relaciones y situaciones juridicas existentes.

Encontrar el balance entre los intereses publicos y privados significa que el Estado,
que protege el interés publico, debe asegurar suficientes derechos de aguas para incentivar
la inversién y el desarrollo, pero ello no es suficiente. Las condiciones de estos derechos
deben también ser suficientemente flexibles como para lidiar con los desafios actuales,
tales como las sequias, poblacién creciente, evolucidn de las necesidades y valores socia-
les, cambio climdtico y necesidades ambientales, entre otros. Como se sostiene en este
articulo, la definicidn actual del interés pablico en el uso del agua es bastante diferente

de aquella tenida en cuenta para asignar la mayoria de los antiguos derechos durante
los siglos XIX y XX.

II. APLICACION CONCRETA Y, EN OCASIONES CONTRADICTORIA, DE INSTITUCIONES Y PRINCIPIOS
MATRICES EN LA PRACTICA DEL DERECHO COMPARADO DE AGUAS

Ahora bien, si las instituciones y principios matrices tedricos sucintamente descri-
tos supra pueden reputarse comunes a los sistemas modernos de Derecho de Aguas, en
particular a los analizados en este articulo, no lo es en medida alguna su aplicacién o
traduccién a los —no ya tedricos— concretos conceptos que gobiernan tales sistemas, los
cuales resultan en ocasiones no sélo diversos, sino incluso opuestos.

Nos referimos a ciertos aspectos que resultan de la aplicacién de tales instituciones y
principios tedricos y, por tanto, quizds mds significativos que los anteriores. Entre ellos se
encuentran, por ejemplo, el término, duracién o plazo de los derechos de aprovechamien-
to, la obligacién de de uso efectivo y/o beneficioso del agua concedida y la posibilidad
de establecer restricciones a los derechos existentes para asegurar caudales ecolégicos o
en acuiferos sobreexplotados, a los que aludiremos a continuacién.

En otros términos, el valor general y universal de las instituciones y principios ma-
trices legales tedricos se transforma en relativo desde que no es posible deducir de ellos
consecuencias homogéneas desde la perspectiva comparada. En vez de aportar seguridad,
ellos reflejan una sorprendente ambigiiedad, ciertamente mds propia del discurso que

del Derecho.

19 Hauriou 1929, 99.

Actas de Derecho de Aguas N° 3 113
Pdginas 105 - 120 [2013]



DOCTRINA EXTRANJERA

1. Término, duracion o plazo de los derechos de aprovechamiento de aguas

Constituye una clara tendencia del Derecho moderno el establecimiento de un
plazo, duracién o término a los derechos de aguas. Mientras Chile presenta derechos
perpetuos, Argentina y EE.UU. poseen una situacién mixta, donde algunos Estados
contemplan derechos perpetuos (Mendoza, Colorado, etc.) y otros, en cambio, fijan
un plazo o término (Buenos Aires, Wyoming, la mayoria de ellos debido a reformas
recientes). La legislacién espafiola de 1985, por su parte, impuso un plazo de vigencia
a todos los derechos existentes.

Mientras que autores como Marienhoff o Martin-Retortillo aceptaron la legitimidad
del cardcter perpetuo de las concesiones y argumentaron en su favor??, otros la han cues-
tionado en forma directa, bdsicamente por entender que tal cardcter resulta incompatible
con la naturaleza del dominio pudblico y sus caracteres, sobre todo el de inalienabilidad,
que subsiste, entonces, en un plano meramente formal?!. En este mismo sentido se ha
pronunciado la Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina?2.

Mds alld de las tendencias y argumentos esgrimidos, quizd sea el Derecho espafol, a
partir de una sentencia trascendente, el que aporta la fundamentacion juridica especifica
mds relevante sobre el establecimiento de un plazo en las concesiones perpetuas de aguas
publicas. El Tribunal Constitucional espafiol, en la sentencia N© 227/1988, se pronuncié
sobre la constitucionalidad de la reforma a la Ley de Aguas de 1985, que suprimid las
concesiones a perpetuidad, estableciendo, a partir de su entrada en vigencia, un plazo
mdximo de setenta y cinco afos, entendiendo que tal limitacién temporal no afectaba
el contenido esencial del derecho?3.

20 Abjertamente a favor de la legalidad y conveniencia de las concesiones a perpetuidad, en especial las de irrigacién,
vid. MARIENHOFF 1996, 574 y ss., y MARTIN-RETORTILLO 1997, 261.

21 SpoTA 1941, 941. Ya advierte Spota, en 1941, que ésta es la tendencia de la legislacién. Por otra parte, VELEZ SARFIELD,
en la nota al articulo 2341, refiriéndose al uso y goce por parte de los particulares de los bienes publicos, e independien-
temente de la pertinencia y constitucionalidad de esta norma, sefiala: “El simple derecho de goce es esencialmente tem-
porario; la existencia o perpetuidad de un derecho tal, no serfa una simple modificacién, sino una verdadera destruccion
de la propiedad. La concesién perpetua del goce, debe ser considerada como una enajenacién completa”. Vid. DEMANTE,
nam. 378 bis, 3. En el mismo sentido, VELEZ SARFIELD, en la nota al articulo 2341 del CC argentino.

22 En este 4mbito se sefiala: “Que es incompatible con la propiedad imprescriptible e inalienable que el Estado
ejerce respecto de estos bienes, toda pretensién de un derecho a ‘perpetuidad’, perfecto y absoluto, que importe en
relacién al primero una enajenacién completa de sus derechos de jurisdiccién o de administracién y distribucion

[...]” (Fallos: 30:447).

23 Nos permitimos la transcripcion literal de un pasaje de la conocida sentencia N°© 227/1988 del Tribunal Constitucional
Espanol: “...Antes bien, debe entenderse que los derechos de aprovechamiento privativo a perpetuidad no son compatibles, en el
plano de la efectividad no puramente formal de las normas juridicas, con los principios de inalienabilidad e imprescriptibilidad
de los bienes de dominio piiblico que el Articulo 132.1 de la Constitucion consagra, pues el significado y el alcance de estos
principios no puede quedar reducido a la finalidad de preservar en manos de los poderes piiblicos la nuda titularidad sobre los
bienes demaniales, sino que se extienden en sentido sustantivo a asegurar una ordenacion racional y socialmente aceprable de
su uso y disfrute, cuya incongruencia con la cesion ilimitada en el tiempo del dominio 1itil o aprovechamiento privativo resulta
patente. Por ello, la limitacidn temporal de tales aprovechamientos privativos no es una privacion de derechos, sino nueva
regulacién de los mismos que no incide en su contenido esencial’ (la cursiva nos pertenece).
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El tribunal establece asi una correlacién directa entre el principio matriz tedrico y la
limitacién de la duracién de los derechos, dotando de un contenido concreto a ese prin-
cipio, cuya indefinicién a este respecto se mantiene en el resto de los casos estudiados.

2. Uso efectivo ylo beneficioso del recurso hidrico

La exigencia de uso efectivo de las aguas constituye un principio capital en todos
los regimenes analizados, con excepcién del chileno?4. Es posible constatar una versién
de uso beneficioso (base, medida, limite y condicién de existencia y subsistencia de los
derechos en el caso norteamericano) y una de uso efectivo del agua concesionada en los
regimenes de Argentina y Espafia?>.

Aunque a veces se lo hace derivar del cardcter pablico de las aguas, esta exigencia
tiene por objeto la promocién del desarrollo econémico y, en definitiva —o en clave 7us
publicista—, del interés publico que existe en que el agua se utilice efectivamente.

En el Derecho norteamericano este principio resulta inescindible del relativo a la
prohibicién de especulacién, ambos histéricamente justificados en la preocupacién por
la monopolizacién de aguas sin uso. Formando parte del niicleo del régimen, han sido
objeto, sin embargo, de una excelente critica que demuestra no sélo la ineficiencia y el
sesgo que ha evidenciado su aplicacidn, sino la falta de aptitud para enfrentar los desafios
que la crisis del agua pone por delante2®.

La reforma chilena del Cédigo de Aguas en 2005 (Ley N° 20.017), asi como la
préctica, hablan del lugar medular que al mismo le cabe en los modernos regimenes de
aguas y que de nuevo parece no encontrar correlacién directa con las instituciones y
principios matrices antes resefiados.

El hecho que el principio haga depender la subsistencia del derecho de aguas del
uso efectivo del recurso, no garantiza un uso eficiente, e incluso hay quienes afirman
que fomenta lo contrario, de donde se deduce que una reconfiguracién del mismo es
necesaria en el contexto actual?’.

3. Restricciones a los derechos de aguas existentes para asegurar caudales ecoldgicos o en
acuiferos sobreexplotados: Nociones y compensacidn

La necesidad de garantizar caudales ecoldgicos enfrenta a veces el derecho con la
necesidad de modificar situaciones existentes. En el marco de las instituciones y prin-

24 En los regimenes previos al CA de 1981, el uso efectivo del agua era obligatorio en Chile; de ahf entonces que
sea coherente sefialar que los derechos antiguos o preexistentes sélo subsisten si hay uso efectivo del agua. A partir
del afio 1981 existe total libertad para usar o no el agua. Aunque ello intent ser relativizado en 2005, con la patente
por no uso, en sentido estricto, la libertad sigue existiendo. El remate del derecho no proviene del no uso del recurso,
sino de la falta de pago de la patente.

25 MARTIN 2010.

26 NEUMAN 1998, 4.

27 NEUMAN 1998.
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cipios matrices antes mencionados, la limitacién de derechos existentes en funcién del
interés publico, que supone el mantenimiento de caudales ecoldgicos, se articula con la
consideracién de los derechos como un derecho de propiedad.

Mientras sistemas como el espafiol han consagrado expresamente en el texto legal
que los caudales ecolégicos no tendrdn el cardcter de uso y deberdn considerarse como
una restriccién que se impone con cardcter general a los sistemas de explotacién?8, otros,
como el norteamericano, le han reconocido expresa o implicitamente el cardcter de uso??.
Asi, por ejemplo, en Colorado, la forma de garantizar los caudales ecolégicos ha sido la
compra de derechos de aguas por parte de los poderes publicos.

Si bien el Derecho chileno prescribe que el establecimiento de caudales ecolégicos
minimos afectard s6lo a los nuevos derechos3?, se ha criticado la norma sefalando que
la condicién de su imposicién legitima es el estar referida a toda una fuente natural y
no a determinados tramos de ésta, debiendo alcanzar ademds, en virtud del principio de
igualdad ante la ley y de las cargas publicas, a todos los usuarios (antiguos y nuevos) de
ese sistema hidrico, no pudiendo, en ningtn caso, afectar solo a determinados titulares
de derechos de aprovechamiento de aguas3!.

Si la imposicién de caudales ecoldgicos a derechos existentes deriva del genérico
ejercicio del poder de policia, no existe motivo para apartarse del principio de que tal
actuacién no conllevarfa indemnizacién, salvo que se altere sustancialmente el derecho
al uso en cuestién, impidiendo su ejercicio funcional32.

El Derecho de Aguas argentino carece de normas relevantes que refieran a estableci-
miento de caudales ecol6gicos33, de donde se deduce la aplicacién de principios generales
en la materia. Si bien ello no pone en cuestién la potestad de la Administracién para

28 “Los caudales ecoldgicos o demandas ambientales no tendrdn el cardcter de uso a efectos de lo previsto en este
articulo y siguientes, debiendo considerarse como una restriccién que se impone con cardcter general a los sistemas
de explotacién” (art. 95.7 TRLA Espana).

29 El Cédigo de Aguas de California, por ejemplo, reconoce que “(t/he use of water for recreation and preservation
and enhancement of fish and wildlife resources is a beneficial use of water” (§ 1243).

30 El Art. 129 bis 1 prescribe: “Al constituir los derechos de aprovechamiento de aguas, la Direccién General de
Aguas velard por la preservacién de la naturaleza y la proteccién del medio ambiente, debiendo para ello establecer
un caudal ecoldgico minimo, el cual sélo afectard a los nuevos derechos que se constituyan, para lo cual deberd con-
siderar también las condiciones naturales pertinentes para cada fuente superficial. Un reglamento, que deberd llevar
la firma de los Ministros del Medio Ambiente y Obras Publicas, determinard los criterios en virtud de los cuales se
establecerd el caudal ecolégico minimo. El caudal ecolégico minimo no podrd ser superior al veinte por ciento del
caudal medio anual de la respectiva fuente superficial. En casos calificados, y previo informe favorable del Ministe-
rio del Medio Ambiente, el Presidente de la Reptiblica podrd, mediante decreto fundado, fijar caudales ecoldgicos
minimos diferentes, sin atenerse a la limitacién establecida en el inciso anterior, no pudiendo afectar derechos de
aprovechamiento existentes. El caudal ecolégico que se fije en virtud de lo dispuesto en el presente inciso, no podrd
ser superior al cuarenta por ciento del caudal medio anual de la respectiva fuente superficial”.

31 VERGARA 2005, 360 vy ss.
32 MarTiN 2010.
33 MARTIN 2010, 286.
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establecer tales caudales, el problema de su compensacidn si requiere de un andlisis mds
detenido34.

De todo lo anterior se colige nuevamente que bajo instituciones y principios matri-
ces idénticos pueden encontrarse, sin embargo, muy diversas e incluso contradictorias
soluciones legislativas y pricticas.

CONCLUSIONES

Cada pais enfrenta en materia de aguas muy distintas cuestiones y problemas, de-
pendiendo de diferentes y multiples factores, lo que naturalmente influye en el marco
legal y los instrumentos escogidos para lidiar con esos problemas. Estos son limites bien
conocidos que todo estudio comparativo enfrenta. Sin embargo, los enfoques compa-
rativos, al ir mds alld de las circunstancias locales, proporcionan miradas y perspectivas
nuevas para el andlisis que no pueden ser alcanzadas desde una mds acotada visién, como
la local o la exclusivamente nacional.

En esta ponencia se ha sostenido que, mds alld de las diferencias, con frecuencia mera-
mente aparentes, el profundizar en la dindmica de los Derechos de Aguas revela que muchas
similitudes y preocupaciones comunes pueden existir entre los diferentes sistemas, incluso
entre aquellos presentados en teorfa como absolutamente disimiles u opuestos.

La comparacién muestra, en primer lugar, la existencia de un marco teérico legal
muy similar, compuesto por instituciones y principios que pueden considerarse matrices:
cardcter publico del agua, sistemas de permisos o concesiones para acceso a los derechos,
derechos de aprovechamiento considerados como propiedad privada y requerimientos
de interés publico en el uso del agua.

Estas nociones interconectadas constituyen el nicleo de casi todos los regimenes
legales de derechos de aguas modernos, pero su significado se mantiene relativamente
indefinido, incierto, controvertido e, incluso, puede resultar contradictorio si se analizan
en profundidad teorfa y prdctica. La existencia de derechos sobre aguas publicas con y
sin plazo o término de duracién, y la ausencia del principio de uso efectivo de las aguas
en algunos sistemas, prueban esta conclusién.

En general, el dominio o la propiedad publica (tanto como la doctrina del public
trust en Estados Unidos), tiende a habilitar una mayor intervencién de los poderes pu-
blicos, pero ésta tiene muchisima menos importancia y efectos que los que postula la
teorfa. El hecho de que derechos de propiedad privada fortisimos puedan existir sobre
aguas publicas, como lo demuestran el caso chileno y norteamericano, es un muy buen
ejemplo de esta aseveracién.

Sin perjuicio de toda la retérica publica en torno al dominio de las aguas, la pro-
piedad privada aparece como el limite y barrera mds importante para la introduccién
de reformas en casi todos los regimenes de aguas. La mayoria de los conflictos son, al

34 VERGARA 2005, 359 v ss.

Actas de Derecho de Aguas N° 3 117
Pdginas 105 - 120 [2013]



118

DOCTRINA EXTRANJERA

final, y en clave constitucional, un enfrentamiento entre el interés piblico y la propiedad
privada. Una vez mds, ésta es la tensién inherente y dindmica que gobierna toda la vida
de los derechos de aprovechamiento de aguas.

Es claro que es muy dificil, sino imposible, definir el interés puiblico en general, pero
varios tribunales y autores lo han hecho en casos particulares relativos al uso de las aguas y
al ejercicio de los derechos. Es un concepto potente y maleable, aun mds que el de dominio
publico, pero, al mismo tiempo, un concepto clave que puede contribuir a reconciliar e
incardinar los derechos de aguas existentes en un nuevo y mds sustentable paradigma.

En la actualidad, pervive el antiguo equilibrio entre interés publico y propiedad
privada proveniente del siglo XX, época en que ninguna de las preocupaciones dominan-
tes actuales, tales como el uso intensivo, el crecimiento poblacional, la contaminacién
creciente ni el cambio climdtico, estaban presentes. El no considerar los requerimientos
para el mantenimiento de caudales ecolégicos o la imposicién de limites razonables
al bombeo de aguas subterrdneas en acuiferos sobreexplotados, como ha ocurrido en
Espafia, como una afectacién a los derechos de propiedad privada, constituye un buen
ejemplo del cambio en marcha.

La tensién subyacente en la mayoria de los regimenes, hablando en términos de
asignacién, transferencia, expropiacién, plazo de los derechos, nuevos requerimientos
ambientales o caudales ecolégicos, puede ser siempre reducida o reconducida a un ba-
lance entre interés publico y propiedad privada. Interés publico y propiedad privada son
conceptos cambiantes que evolucionan a través del tiempo como muchos historiadores
legales lo han demostrado. Volver a equilibrarlos, en un sentido mds sustentable, cons-
tituye uno de los principales problemas y desafios de nuestro tiempo.
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