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El informe del PNUD aborda la medicion de la pobreza multidimensional establecida
por el Ministerio de Desarrollo Social y Familia desde el 2014. Esta medida considera
cinco dimensiones de medicion, las que son:

Trabajo y seguridad social.
Vivienda y entorno.
Educacion.

Redes y cohesion social.
Salud.

RANRS I

Esta medida arroja que la Region de Magallanes y la de Antofagasta son las que
tienen la tasa mas baja y la Region de La Araucania es la que tiene la mas alta de pobreza
multidimensional. Es importante observar en este andlisis cudles son las dimensiones de
la pobreza dimensional que tienen mayor incidencia en el resultado de cada region, asi,
se podran abordar los desafios de la descentralizacion considerando la heterogeneidad
de los territorios. Por ejemplo, al comparar la tasa de pobreza por ingresos, las regiones
de Arica y Parinacota, de Tarapaca y de Atacama tienen una tasa por debajo del prome-
dio nacional, pero en pobreza multidimensional lo superan. Esto ocurre porque estas
regiones acentian sus carencias en la dimension de trabajo, seguridad social y vivienda,

FIGURA 7
CONTRIBUCION RELATIVA DE LAS DIMENSIONES A LA POBREZA MULTIDIMENSIONAL,
REGIONES, 2017

Fuente: PNUD (2017).
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aspectos que afectan la calidad de vida de sus habitantes. La dimension de vivienda y
entorno afecta mayormente a las regiones del sur, en cambio, trabajo y seguridad social
tienen mayor impacto en las regiones del centro y de Magallanes. Asimismo, la regiones
de O’Higgins al sur presentan grandes déficits en educacion (especialmente Los Lagos
y Aysén). De esta manera, como se menciond, cada dimensiéon permite hacer un zoom
en las necesidades de cada region. Esta informacion es util para que las propuestas que
se realicen en materia de descentralizacion vayan abordando la realidad de cada region
al momento de su implementacion, pues como hemos podido observar en el caso de
la pobreza multidimensional existe una heterogeneidad importante en los diferentes
territorios. Asi se puede apreciar en la siguiente figura que muestra la contribucion de
cada dimension por cada region.

Otra forma de poder analizar el desarrollo de empleo en las regiones y que estos
sean atractivos para los profesionales es revisando las mediciones que muestran la
disparidades de ingresos por region. La encuesta CASEN 2017 mostré que los ingresos
per capita de los hogares varian considerablemente en las regiones. En el caso de la
Region Metropolitana (RM) la mediana de ingresos es aproximadamente 20% mayor que
la mediana nacional y, mirandolo desde otro extremo, se observa que el promedio de
ingresos de La Araucania corresponde al 55,1% del ingreso per cdpita de la RM. Por otra
parte, la RM, en 2017, concentraba casi el 40% de los hogares a nivel nacional y el 60%
de hogares con mayor ingreso; esto significa la existencia de una sobrerrepresentacion
del 50% de estos hogares en la region. Otras regiones con esta sobrerrepresentacion son
las mineras: Antofagasta, Arica y Parinacota; y hacia el lado sur, tenemos en esta misma
categoria las regiones de Aysén y Magallanes. El caso contrario ocurre en regiones del
centro sur (Biobio, Maule, La Araucania y O’Higgins) que tienen una subrepresentacion
de la cantidad de hogares respecto del porcentaje de estos que tienen altos ingresos.

En la Figura 8 del informe del PNUD 2020, se observa que a pesar de que la subre-
presentacion de los hogares de altos ingresos se concentra en las regiones del Biobio y
de Valparaiso, mas del 75% de este tipo de hogares se concentra en estas regiones y en
la Region Metropolitana. Esto se ha mantenido constante entre 2006 y 2017, con 73,9%
y 75%, respectivamente, de la concentracion de hogares de altos ingresos en estas tres
regiones. Esto podria ocurrir debido a las tasas de ocupacion de las regiones mencio-
nadas: segiin el CENSO, en 2017, 40,5% de la poblacion ocupada estaba radicada en la
RM, 11,6% en Biobio y 10,3% en Valparaiso. Para profundizar mds en esta hipotesis el
informe indica que la RM concentra:

...mds del 80% de los trabajadores informaticos, el 65% de los trabajadores del derecho,
el 63% de los profesores de la educacion superior, el 60% de los especialistas en orga-
nizacion y administracion de empresas, el 52% de los arquitectos, ingenieros y afines,
y casi el 52% de los médicos. Todas estas son profesiones que en promedio ofrecen
altos salarios.
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FIGURA 8
DISTRIBUCION PORCENTUAL DE HOGARES TOTALES Y HOGARES DE ALTOS INGRESOS
EN REGIONES, 2017
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Fuente: PNUD (2020).

5.3. ¢Hacia donde debemos avanzar para fomentar el desarrollo de capital humano
avanzado en regiones?

Es evidente con la informacion entregada en los puntos anteriores que Chile esta
al debe en el desarrollo de oferta educativa y laboral de forma equitativa a lo largo del
pais que permita el entorno propicio para que los habitantes de las diferentes regiones
se puedan desarrollar en plenitud en sus localidades, desde la educacion escolar a la
educacion superior, hacia la estabilidad laboral y que no tengan que migrar en busca
de mejores oportunidades. Esto ocurre principalmente por la alta concentracion de
las Instituciones de Educacion Superior en las regiones con mayor cantidad de habi-
tantes (RM, Valparaiso y Biobio) y la diversidad de carreras entregadas en ellas, en
desmedro de aquellas regiones mas pequenas. Asi también ocurre en el ambito laboral,
fundamentalmente por el hecho de que en ciertas ocasiones un mismo trabajo tiene
una remuneracion mas baja en ciertas regiones en comparacion con las regiones mas
grandes.

Las disparidades en materia educativa y laboral no son las Gnicas preocupantes, pues
las diferencias regionales en la medicion de pobreza multidimensional también generan
alertas respecto de la heterogeneidad en las cinco dimensiones que tienen mayor peso
en la medicion en cada region. La informacion que nos entrega esta tasa es de las mas
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profundas y da la posibilidad de implementar un plan de descentralizacion especial para
cada region y sus propias realidades.

En ese contexto, es importante avanzar hacia una descentralizacion territorial de la
mano de un mayor desarrollo en la oferta educativa y compromiso de las IES en la vincu-
lacion y trabajo de pertinencia en regiones y en la generacion de especialidades ligadas
a los factores de desarrollo de la region. También, es fundamental el compromiso de
las empresas en la creacion de empleos atractivos y coherentes con el desarrollo de las
regiones, ya que los profesionales buscan trabajos bien remunerados y en un ambiente
estimulante y esto actualmente lo encuentran principalmente en la RM.

Las personas, al momento de moverse de una region a otra, evalian los costos y
los beneficios del cambio. En ese sentido, segin una encuesta realizada en una inves-
tigacion de la Sociedad Chilena de Politicas Publicas aplicada a grupos representativos
de profesionales calificados que migraron a regiones mediante diferentes programas de
incentivo al trabajo en regiones, los determinantes a la hora de tomar esta decision se
podrian enfocar en tres ejes: importancia del trabajo, la familia y experiencias exitosas
(Bello, et al., 2012). En esa linea, la encuesta indica que los encuestados comentan que:

...los atributos mas destacados de las regiones son naturaleza, familia, tiempo libre y
proyeccion laboral, 1o que contrasta con los atributos de alta valoracion en Santiago
como son proyeccion laboral, cultura y entretencion, y calidad de los servicios publicos
y de la educacion.

Con estos antecedentes se puede concluir que es necesario avanzar en materia de
descentralizacion educativa y laboral en los siguientes temas (Bello et al., 2012):

Atraer y retener capital humano avanzado por medio de incentivos regionales.
Formar capital humano con pertinencia territorial.

Crear estimulos para la renovacion y reconversion de capital humano avanzado.
Creacion de centros de pensamientos regionales.

Desarrollo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion en las regiones.

AR

Para avanzar en estos cinco puntos, es necesario crear un sistema de incentivos que
promueva el compromiso de los estudiantes de las diferentes IES a potenciar sus talen-
tos para ponerlos al servicio del desarrollo de las regiones. Dichos incentivos podrian
apuntar a los siguientes temas:

Financiamiento de arancel de carreras.

Bono de mantencion.

Beca Desarrollo Regional.

Mayor cobertura y descuento en créditos.

Subvencion a la contratacion de capital humano calificado en las regiones.
Beneficios para el capital humano calificado y su familia, tales como, planes médicos,
ayuda al cuidado de los ninos, beneficios para la jubilacion.

A

117



REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N°© 26 (53-124), 2022, Universidad San Sebastian (Chile) 1.S.S.N. 0718-302X

Descentralizacion, una propuesta al Constituyente / JAIME ABEDRAPO, LUIS ARTURO SQUELLA OVALLE,
CLEMENTE RECABARREN VIAL, GUSTAVO PAULSEN BRITO, DIEGO SHALPER SEPULVEDA, MACARENA BRAVO ROJAS

Estos incentivos deberan ser acompanados de requisitos, los que podrian encaminar-
se, por ejemplo, en la permanencia por cierta cantidad de afos de trabajo en la region
donde realice sus estudios y la eleccion de una carrera alineada con la estrategia regional
de desarrollo, de innovacion para la competitividad y politicas publicas mas relevante
de la region (Bello et al., 2012).

Asimismo, para el fortalecimiento de las IES, es necesario otorgarles un mayor apoyo
presupuestario. Un avance en este punto podria ser concentrar los aumentos presu-
puestarios con requisitos establecidos para las universidades regionales que son las que
menos Aporte Fiscal Directo (AFD) reciben.

Adicionalmente, se requiere también el compromiso de las IES de realizar un trabajo
en conjunto con todas las TES que permita una efectiva articulacion con los gobiernos
regionales y locales. Por ultimo, se requiere de una articulacion entre el gobierno re-
gional y el Ministerio de Educacion que se encamine hacia la transferencia de recursos
para el financiamiento de becas de estudiantes en regiones u otros incentivos como los
mencionados anteriormente.

Avanzar en estos lineamientos contribuird a una descentralizacion territorial efectiva
que facilitara los procesos a las Instituciones de Educacion Superior regionales que han
sido historicamente afectadas por el centralismo y subira la calidad de los estudiantes y
las instituciones regionales. De esta manera se generard un sentido pais, valoracion de
Chile en su conjunto y en igualdad de oportunidades.

La redaccion de la nueva carta magna es un escenario que permite reabrir el debate
de la descentralizacion, dando la posibilidad de discutir con perspectiva de futuro res-
pecto de la educacion chilena, que exige un desarrollo regional que permita mayor
integracion, genuina promocion social y dejar en la historia las discriminaciones que
afectan a las regiones.

6. SINTESIS DE PROPUESTAS PARA UNA VERDADERA DESCENTRALIZACION
TERRITORIAL

A lo largo de este informe colectivo se analiza la descentralizacion desde diferentes
perspectivas, desde la vision antropologica hasta la construccion de un sistema que permita
el desarrollo de capital humano avanzado en las regiones para lograr un efectivo traspaso de
competencias y progreso regional que se articule con el gobierno local. Si bien nuestro pais
ha avanzado en la materia principalmente en la descentralizacion administrativa y politica,
aun nos queda un largo recorrido para lograr una descentralizacion efectiva que se haga
cargo realmente de la inequidad territorial de las regiones y del traspaso de competencias.

En ese contexto, es fundamental identificar las necesidades de los diferentes territo-
rios que son muy heterogéneos en aspectos sociales, culturales, presupuestarios, entre
otros. Para ello, se requiere un andlisis profundo respecto del desarrollo de las regiones
abordando sus fortalezas y debilidades. Hoy vemos esta oportunidad de andlisis en el
proceso constituyente, en donde es posible y necesario que el sistema centralizado del
pais avance hacia una descentralizacion territorial, en donde sean las instituciones las

118



1.S.S.N. 0718-302X REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N© 26 (53-124), 2022, Universidad San Sebastidan (Chile)

Descentralizacion, una propuesta al Constituyente / JAIME ABEDRAPO, LUIS ARTURO SQUELLA OVALLE,
CLEMENTE RECABARREN VIAL, GUSTAVO PAULSEN BRITO, DIEGO SHALPER SEPULVEDA, MACARENA BRAVO ROJAS

que se adaptan al territorio y no al revés. De esta manera, nos encaminamos a una equi-
dad territorial que no solo va a beneficiar a las localidades, sino también al desarrollo
econdmico y social de Chile.

La diversidad de los territorios, anteriormente mencionada, puede ser abordada con
mayor conocimiento por medio de los gobiernos locales y regionales. Estas entidades
son la institucion del Estado mas apta en conocimiento para articular el desarrollo local
y regional. En ese contexto, los gobiernos locales podrian abordar las siguientes tareas
del Estado:

Politicas sociales.

Participacion ciudadana.

Superacion de desigualdades territoriales.
Equilibrar el poder politico.

LN e

A continuacion, se enumeran las siguientes propuestas que se destacan de esta in-
vestigacion. Dichas propuestas se abordan, en su mayoria, desde el fortalecimiento de
los gobiernos locales y regionales y la generacion de capital humano avanzado para las
regiones:

1. Los gobiernos locales y regionales son quienes tienen mayor cercania con las ne-
cesidades de sus habitantes, es por ello que podrian trabajar mas articuladamente
mediante un sistema intermedio entre la comuna y la region, que aborde, por ejem-
plo, la realidad de aquellos municipios con baja poblacion y urbanizacion pero que
comparten identidad y cultura con otros territorios. De esta manera se optimizaran
los recursos y se potenciaran entre comunas.

2. Establecer mecanismos que permitan una mayor coordinacién politica entre el go-
bierno regional y las autoridades locales. Para ello, se podria explorar la integracion
de los consejos regionales completa o parcialmente por alcaldes de las comunas de la
region.

3. La inequidad presupuestaria de los gobiernos locales y regionales estanca el creci-
miento del pais y no permite una verdadera autonomia institucional si ambos no
tienen las capacidades de administrar sus recursos propios. En esta linea se propone
la creacion de un sistema de rentas regionales y locales.

4. La alianza publico-privada es esencial para que los gobiernos subnacionales puedan
fortalecer sus capacidades de gestion y contribucion al desarrollo. Para lograr esto se
requiere ampliar las competencias de los gobiernos locales con el objetivo de fortalecer
las alianzas publico-privadas a nivel territorial.

5. El centralismo del Estado ha dificultado una accion coordinada para enfrentar las
particularidades de cada territorio, es por ello que debemos avanzar en abandonar
la vision sectorial de las politicas sociales y encaminarnos hacia la elaboracion de
politicas sociales con perspectiva territorial. Esto se puede lograr estableciendo un
sistema de competencias locales en la generacion, ejecucion y evaluacion de politicas
sociales.
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6. Han pasado casi 30 anos de la existencia del actual sistema politico municipal, suficien-
te experiencia para plantearse cambios, por ejemplo, la eleccion diferida de alcaldes
1y consejo municipal para favorecer la diferenciacion de funciones, la conformacion
de un sistema de iniciativas ciudadanas en materia de proyectos y normativa local,
creacion de auténticos partidos politicos regionales, entre otros.

7. Es fundamental avanzar hacia una descentralizacion territorial en conjunto con
un fortalecimiento de la oferta educativa y el compromiso de las Instituciones de
Educacion Superior en trabajar en la vinculacion y pertinencia de las carreras con
el sector de desarrollo de la region y sus empresas.

8. Las personas al momento de moverse de una region a otra evalian los costos y los
beneficios del cambio, por eso, se requiere la creacion de un sistema de incentivos
a la permanencia de profesionales en regiones, que aborde el desarrollo educativo,
social y econémico, por ejemplo, dar financiamiento de arancel, bono de mantencion,
beca de desarrollo regional, subvencion a la contratacion de capital humano calificado
en regiones, beneficios para la familia (médicos, cuidado de ninos, jubilacion).

Esperamos que este informe de anadlisis y propuestas acerca de la descentralizacion
en Chile sea de utilidad para los convencionales constituyentes, que la redaccion de la
nueva Constitucion permita terminar con las discriminaciones que afectan a las regiones
y establezca una articulacion fuerte entre los diferentes actores que tienen que colaborar
con el desarrollo de las regiones y la descentralizacion territorial en su conjunto, admi-
nistrativa, fiscal, politica y social.
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LAS AGUAS EN LA NUEVA CONSTITUCION

Tatiana Celume Byrne*

RESUMEN

El presente articulo trata acerca de las propuestas que la Convencion Constitucional
ha ido aprobando en el Pleno del 6rgano y como estas repercuten en la connotacion
publica de las aguas. En particular, se analizara la propuesta que califica las aguas como
bienes comunes naturales, la sustitucion del derecho de aprovechamiento de aguas por
la figura de las autorizaciones y la despropietarizacion del derecho de aprovechamiento
de aguas. Finalizaremos caracterizando el actual derecho de aprovechamiento de aguas
bajo la reforma de la Ley N° 21.435 de 2022.

Palabras claves: Aguas, bienes comunes naturales, bienes nacionales de uso publico,
derechos de aprovechamiento, autorizaciones.

I. INTRODUCCION

Las propuestas constitucionales relevan la posibilidad de modificar la categoria cons-
titucional de las aguas, mutando el concepto de bien nacional de uso publico por el de
recurso comun natural. Lo anterior se debe principalmente a que se pretende que las
aguas sean insusceptibles de apropiacion privada por parte de los particulares. En una
primera aproximacion al tratamiento juridico de los bienes nacionales de uso publico,
podemos sefalar que estos se caracterizan por su inapropiabilidad y su consecuente in-
comerciabilidad. En virtud de lo anterior, el acceso al disfrute y aprovechamiento de las
aguas queda supeditado al otorgamiento de un titulo concesional, pero ello no implica
privatizar ni declarar apropiables las aguas. Al tratarse de un bien nacional de uso publico,
el elemento que las define se refiere a que estas estan dispuestas para el uso publico de
los administrados. Su regulacion constitucional parte de la base de la configuracion de
una “antigarantia” por cuanto estin al margen de la l16gica de la apropiacion. Este es el
cimiento de la connotacion publica de las aguas. Es decir, el elemento definitorio no es
la propiedad que ostentan las Administraciones Publicas sobre ellas, sino su relegacion

*  Doctora en Derecho de la Universidad de Salamanca, Espania. Docente Investigadora de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la USS. tatiana.celume@uss.cl
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del trafico juridico privado y su regulacion en un ordenamiento juridico exorbitante para
su aprovechamiento. Es importante destacar este punto porque la consideracion de estas
como un recurso comun natural no da las garantias suficientes de su inapropiabilidad
y de su incomerciabilidad, ya que dicha categoria no ha sido tratada anteriormente por
el ordenamiento juridico chileno.

La connotacion publica de las aguas satisface el requerimiento de la insusceptibilidad
de apropiacion. No se verifican motivos plausibles para modificar el actual régimen por
el de recurso comun natural. Los recursos comunes se fundan en la l6gica de la exclu-
sion de la relacion persona-bienes y suponen la exclusion de la propiedad respecto de
los recursos. Esta condicion, la insusceptibilidad de apropiacion de las aguas, se satis-
face mediante su configuracion como bien nacional de uso publico. Un bien nacional
de uso publico, como las aguas, necesariamente debe estar dispuesto para el uso por
parte de los administrados. No es concebible la existencia de un recurso natural que no
pueda ser aprovechado por los particulares para la satisfaccion de sus necesidades, las
que, bajo toda l6gica, deben cohonestarse con la proteccion de los usos ecosistémicos
de las aguas y la priorizacion del consumo humano y el saneamiento. Es alli donde
corresponde al legislador regular los aprovechamientos extractivos. Es posible indicar
que, en virtud de la Ley N° 21.435, este equilibrio entre los usos productivos y los usos
ambientales queda regulado mediante diversos instrumentos como el caudal ecolégico 'y
las reservas estatales. Estas reservas no solo cautelan los usos para el consumo humano
y el saneamiento, sino que igualmente los servicios ecosistémicos que prestan las aguas.

Bajo la nocion de bien nacional de uso publico, la nacion no es duena de las aguas:
lo que ocurre es que el Estado interviene regulandolas para satisfacer el interés nacional
que justifica su publificacion. Esta justificacion puede ir variando y por ello mutan o
se modifican los supuestos que justifican la publicatio. Como se puede apreciar con la
Ley N° 21.435, los motivos que justifican la publificacion han variado sustancialmente.
No es objetivo tunico del legislador que las aguas se reasignen eficientemente. Se han
relevado otras finalidades que la sociedad actual considera prioritarias y necesarias de
satisfacer. Todos estos cambios han sido posibles de materializar sin necesidad de cambiar
la connotacion publica de las aguas. Por este motivo, podemos indicar que se carece
de motivos para sustituir la consideracion de las aguas como bienes nacionales de uso
publico por recursos comunes naturales.

Como senaldbamos precedentemente, un requisito de la esencia de un bien nacional
de uso publico es que este quede dispuesto para el uso y disfrute de los administra-
dos. Por este motivo, el ordenamiento juridico los ha extirpado del comercio juridico
privado y los ha trasladado al trafico juridico publico. Desde esa esfera exorbitante, ha
debido crear mecanismos de acceso tanto extractivos como no extractivos de las aguas.
Los usos no extractivos se resuelven bajo la férmula de un acceso abierto y gratuito.
Sin embargo, para los usos extractivos se ha debido crear derechos privativos para su
aprovechamiento, regulando un medio de exclusion en atencion a que la disponibilidad
del recurso no es ilimitada.

Se ha propuesto por los convencionales constituyentes la sustitucion del titulo con-
cesional por una autorizacion administrativa. Bajo esta logica, lo que se pretende es
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precarizar el titulo habilitante para aprovechar las aguas. Esta propuesta constituye un
pie forzado. Las aguas estan dispuestas para uso y goce por parte de los particulares. La
forma de poder acceder a los usos extractivos es mediante la creacion de un derecho de
aprovechamiento creado a partir de un procedimiento concesional. Este derecho nace,
se crea, no es un titulo preexistente al que se le eliminan las barreras de ingreso por
medio de la autorizacion. La autorizacion, si bien es constitutiva y declarativa, supone
la existencia de un derecho preexistente. Lo que supone la creacion de un derecho ex
novo es la posibilidad de que el legislador, de conformidad con los méviles de la publi-
ficacion —siempre sujeto a ellos—, pueda regularlo de diversas maneras.

El titulo juridico para aprovechar las aguas lo constituye un derecho de aprovecha-
miento nacido de un proceso concesional. La “concesion” es el instrumento juridico que
habilita a la Administracion para crear ex novo un derecho, que no era preexistente, con
la finalidad de que ingrese al patrimonio de su titular y este pueda disponer de su titulo.
Con la Ley N° 21.435, esta disposicion no es absoluta. Se han establecido limitaciones
para las transferencias de derechos de aprovechamiento cuando estos se destinen al
consumo humano y al saneamiento o, derechamente, provengan de reservas estableci-
das tanto para los usos ecosistémicos como para la provision de agua para el consumo
humano y el saneamiento.

Atendiendo al Orden Publico Econémico de la Constitucion de 1980, el derecho
de aprovechamiento que se originé a partir del Codigo de Aguas original de 1981 era
un derecho absoluto, sin consideraciones al medio ambiente, separado de la tierra, sin
priorizacion alguna en su uso, sin restricciones y cuyo Unico objetivo era ser reasig-
nado a un uso de mayor valor. Estas caracteristicas del derecho fueron revirtiéndose
a lo largo de los anos. Es oportuno indicar que, mediante la reforma al Codigo de
Aguas propiciada por la Ley N° 20.017 de 2005, se incorpora la patente por no uso de
las aguas, la figura del caudal ecologico —para los derechos que se fueran a otorgar a
partir de su vigencia— y las reservas, las que solo podian crearse si existia una solici-
tud pendiente y estas fueran para el abastecimiento de las poblaciones (tratindose de
solicitudes de derechos consuntivos) o se justificaran excepcionalmente por un interés
nacional (tratindose de solicitudes de derechos no consuntivos).

A partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.435, se amplia la diversidad de
restricciones y limitaciones al derecho de aprovechamiento. Este derecho ya no puede
considerarse absoluto. Existen a su haber cargas. La primera de ellas esta relacionada con
el uso efectivo del recurso. En caso de que un titular de un derecho no tenga las obras
suficientes y aptas para su aprovechamiento construidas, dentro de un plazo —cinco anos
para los derechos consuntivos y 10 afnos para los derechos no consuntivos contados
desde su constitucion o desde la entrada en vigencia de la nueva ley—, este derecho se
ve expuesto a extinguirse. La segunda de ellas dice relacion con la obligacion —o carga—
de su inscripcion registral. Si el titular no registra su derecho de aprovechamiento en el
Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices competente, dentro
del plazo de 18 meses contados desde la entrada en vigencia de la nueva ley, su titulo
caducara de pleno derecho. Todo lo anterior es sin perjuicio de que las instituciones como
la reserva y el caudal ecologico se hayan extendido y profundizado. En este sentido,
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conviene aclarar que con la reforma al Codigo de Aguas, el Presidente de la Republica
podra reservar aguas con el solo requisito de que exista disponibilidad del recurso (ya no
requerird denegar una solicitud pendiente) cuando estas se refieran al consumo humano
o para la proteccion de servicios ecosistémicos. Ademads, el caudal ecolégico se podra
imponer sobre derechos de aprovechamiento ya otorgados, por ejemplo, cuando estos
se encuentren constituidos en areas protegidas para la biodiversidad.

Otro asunto que los convencionales constituyentes han cuestionado es la propietari-
zacion constitucional del derecho de aprovechamiento. La propiedad sobre el derecho de
aprovechamiento se ha articulado como un medio para proteger al derecho mediante el
establecimiento de una reserva legal para imponerle limitaciones u obligaciones basadas
en la funcion social de la propiedad y para proteger la esencia del derecho frente a los
cambios regulatorios del legislador. Esta proteccion ha sido esencial, asimismo, para dotar
a los titulares de derechos de aprovechamiento del Recurso de Proteccion Constitucional.
Los argumentos que se han sostenido para desafiar esta proteccion dicen relacion con que
el constituyente de 1980 solo pretendio darle estabilidad al derecho de aprovechamiento
para que este pudiera ser libremente transado en el mercado de los derechos de aguas.
Creemos que dicho argumento es valido, pero solo parcialmente. La proteccion constitu-
cional como senaldbamos precedentemente se desdobla en una proteccion al titular del
derecho de aprovechamiento frente a los actos arbitrarios o ilegales de terceros —incluso
del Estado— cuando lo amenacen, perturben o priven del legitimo ejercicio del derecho
y frente a los actos legislativos que pretendan desnaturalizar al derecho —socavando sus
atribuciones, sus facultades o imponiéndoles gravimenes que impidan su ejercicio—.

La propietarizacion constitucional del derecho de aprovechamiento no ha obstado,
sin embargo, para que el legislador haya podido introducirle reformas que lo limiten o
lo restrinjan. Un claro ejemplo de ello queda demostrado con la aprobacion de la Ley
N° 21.435, bajo la cual, como ya lo hemos explicado, el derecho de aprovechamiento
queda sujeto a cargas o deberes cuyo incumplimiento se sanciona con la extincion o la
caducidad del titulo. En otras palabras, la justificacion de la publificacion de las aguas,
que es esencialmente variable, no se ha visto obstaculizada por el sometimiento del de-
recho de aprovechamiento al estatuto de la propiedad resguardada constitucionalmente.

II. SOBRE LA CALIFICACION DE LAS AGUAS COMO BIENES COMUNES
NATURALES

Creemos que dicha declaracion se expresa de forma controversial por cuanto la con-
notacion de bienes nacionales de uso publico se ha articulado tradicionalmente como
una suerte de antigarantia del acceso a la propiedad privada contemplada en el articulo
19, numeral 23, de la Constitucion Politica y no desde la 6rbita del derecho de propiedad
contemplada en el articulo 19, numeral 24, de la Constitucion.

Para Celume, “[l]a caracteristica esencial que comparten las cosas comprendidas en
las tres ‘antigarantias’ de que da cuenta el numeral 23 del articulo 19 de la Constitucion
Politica (recursos comunes, bienes nacionales de uso publico y reservas constitucionales)
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es la insusceptibilidad de ser apropiadas” (Celume, 2013, pp. 92-93). Como indica Cordero,
“[lla doctrina y la jurisprudencia estan de acuerdo en que los bienes nacionales de uso
puiblico se caracterizan por su inalienabilidad e imprescriptibilidad, lo que los deja fuera
del régimen de apropiabilidad [...]” (Cordero, 2019, p. 118). Sin embargo, la justificacion
de la inapropiabilidad (y, en consecuencia, de su incomerciabilidad, como posibilidad
de constituir relaciones juridico-privadas a su respecto) es diversa para cada una de
estas excepciones. Esta justificacion sera “natural” en tanto se refiera a los res commu-
nis omnium, porque su consagracion no pasa de ser mas que un reconocimiento del
legislador a una situacion de hecho, como ocurre con el aire o el altamar, en cambio,
tratindose de los bienes que “deben pertenecer a la nacion toda”; su delimitacion es un
concepto meramente juridico, proveniente de una decision de politica legislativa, justifi-
cada por los fines econémicos, politicos, sociales o culturales que se desean satisfacer!.

La excepcion a la libre adquisicion del dominio se justifica en cuanto estos bienes se
afectan para satisfacer intereses colectivos, relativos al uso del publico, que solo pueden
conseguirse por medio de su sujecion al régimen juridico publico. Las soluciones a las
que podria llegar el sometimiento de estos bienes al derecho comin no coinciden con
los requerimientos de utilidad publica que dichos bienes estan llamados a satisfacer.
La jurisprudencia constitucional ha reconducido el interés nacional, justificante de la
publificacion, a la nocion de “utilidad publica” consagrada en el articulo 19, nimero 24,
inciso segundo de la CPR. Dicha magistratura ha considerado que los bienes nacionales
de uso publico,

[...] dada su propia naturaleza de quedar reservados para el uso de todos, debe darse por
establecido que existen en razon de la utilidad publica; esto es, de todos los habitantes
y del interés general de la Nacion. // El hecho de reservarse un bien al dominio de la
Nacion toda debe entenderse fundado en razones de utilidad de aquellos que podran
usar del bien: el publico. La razon de ser de la reserva es entonces la utilidad publica?.

Especificando este interés general, Montt preceptia que:

[rlespecto a los bienes nacionales de uso publico, la cuestion se presenta relativamen-
te simple. Se trata de una categoria juridica asentada hace mas de dos mil anos, cuyo

No ocurre lo mismo respecto de los bienes que se sujetan a una situacion excepcional conforme
a “lo prescrito en otros preceptos de esta Constitucion”, o lo que podriamos denominar la “reserva
constitucional”, ya que es el mismo constituyente quien las estatuye y regula y, por tanto, no necesita
justificarse ante si mismo. Tal es el caso de la propiedad minera, regulada constitucionalmente en el
articulo 19 N° 24, incisos sexto al décimo.

Considerandos vigésimo segundo y vigésimo tercero de la sentencia del Tribunal Constitucional, de
30 de abril de 2009, en causa Rol No. 1.215, por Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad de “Inversiones Pingueral Ltda.”, “Inmobiliaria Pingueral S.A.” e “Inmobiliaria e Inversiones
Costa Pingueral Ltda.”, y don Gustavo Yanquez Mery respecto del articulo 13 del Decreto Ley N° 1.939,
de 1977, en el juicio sumario sobre reclamo deducido contra resolucién administrativa, Rol No.
C/4193/2008, caratulado “Inversiones Pingueral Ltda. y otros con Fuentes Fuentealba, Maria Angélica”,
del Tercer Juzgado de Letras de Concepcion.
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contenido objetivo nadie duda ni discute hoy en dia. Ademads, en relacion a ellos, existe
una exigencia externa que debe cumplirse, cual es que los bienes nacionales en cuestion
deben estar efectivamente destinados al uso directo del publico (Montt, 2002, p. 217).

La insuficiencia del concepto de bien nacional de uso publico para efectos de poder
articular la imposibilidad de ser apropiadas no es, en consecuencia, una afirmacién apro-
piada. En otras palabras, sustituir el concepto de bienes nacionales de uso publico por el
de bien natural comun para efectos de declarar las que son insusceptibles de apropiacion
privada del recurso hidrico no es recomendable por cuanto la caracteristica esencial de
un bien nacional de uso publico es la insusceptibilidad de apropiacion, ergo, su incomer-
ciabilidad, ademas de tratarse de un concepto con una larga tradicion juridica que ha sido
reconocida como tal en diversos cuerpos normativos, en especial, en el Codigo Civil.

Por otra parte, la logica de los “bienes comunes” se articula sobre la base de una
pugna constante entre lo publico y lo privado en contra de lo comun. Implica erradicar
la l6gica dominical acerca de aquellos bienes que se consideran comunes y permitir un
libre acceso a ellos. Esta concepcion encuentra raigambre en aquellas cosas comunes a
todos los hombres (articulo 19, numeral 23, primera parte, de la Constitucion Politica)
y proviene de la antigua concepcion que el derecho romano dio a los res communes
ommnium. En este sentido, Miguez puntualiza:

[eln el Derecho romano por res communes omnium se entendian aquellas cosas no
pertenecientes a particulares ni a una colectividad politica, sino que dejadas al goce de
todos los hombres [...]. Tales cosas, se dijo, eran por Derecho natural destinadas al uso
comun de los hombres y su extrapatrimonialidad derivaba del hecho de ser comunes
a todos (Miguez, 2014, p. 13).

Mientras de las demas cosas existia propiedad, publica o privadas, en estas cosas se
erigia la inapropiabilidad. Como sefnalan Celume y Goldenberg,

[Dlurante la Edad Media, el concepto de los bienes comunes es asociado a la divinidad.
De este modo existié una concepcion negativa de la apropiacion privada —de Derecho
humano- que se oponia a la propiedad comun, que era de Derecho natural, bajo la
idea de que los bienes eran concedidos por Dios a todos los hombres. Por ello, desde
Graciano, la preocupacion fue la conciliacion de la propiedad privada con el estado
ideal —de Derecho natural- de los bienes comunes. Luego, esta idea de acceso abierto
fue recogida en las Siete Partidas, bajo la expresion de “cosas comunales pertenecientes
a todas las criaturas”, donde su caracteristica especial estribaba en que ellas podian ser
aprovechadas por todos los hombres para su uso natural o para aquel que les fuese
provechoso (Celume y Goldenberg, 2021, p. 137).

Sin embargo, debemos tener claro que las cosas comunales se refieren a aquellas en
las que no existia un verdadero riesgo de sobreexplotacion vy, por esta razon, la necesi-
dad de crear titularidades privativas para su aprovechamiento. Nos referimos al aire, las
aguas de la lluvia, el mar y su ribera, los rios, puertos y caminos (estos ultimos como
vias de comunicacion).
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Esta concepcion muta y, como puntualiza Miguez,

[lJa vision de un mundo orgidnico, basado en el colectivismo agrario y centrado en la
nocién del estatus cambiara radicalmente durante la transicion del feudalismo al capi-
talismo. La sociedad eminentemente agraria, que conferia a la tierra un valor de uso, se
sumergird en una nueva era donde el suelo serd apreciado como bien econémico pri-
mordial que urgira mejorar y explotar. De esta forma, de una concepcion notablemente
politica, que entendia la sefioria sobre la tierra como una relacion de reciprocidad —de
derechos y deberes mutuos— respecto al grupo de pertenencia, se transitara a una nocion
que confiere al suelo un mero valor de cambio, entendiendo la titularidad dominical en
términos de derechos y relaciones unilaterales (Miguez, 2014, pp. 17-18).

Estos bienes pasan de ser comunales a ser bienes privados o publicos y, en uno u
otro caso, lo que prima son las relaciones de propiedad que se generan respecto de
ellos. Dejan de ser recursos a los que se tiene acceso abierto para pasar a pertenecer a
un sujeto, privado o publico.

Como reflexiona Vergara,

[ell poder real, a partir de finales del siglo XV, comienza a asentarse mas firmemente,
para lo cual los instrumentos juridicos son muy importantes, sobre todo aquellos tomados
del derecho comiin, en cuanto a la figura del Principe, y a la consideracion patrimonial
de la Corona (Vergara, 1998, p. 83).

De este modo, en el derecho continental medieval podemos apreciar que las aguas
pasan a ser una regalia de la Corona. Posteriormente, 1a cesion del dominio de la Corona
a la nacion respondia al afan revolucionario y a las ideas liberales que conferian soberania
al pueblo, y asi se plasmo en la ley francesa de 22 de noviembre-1 de diciembre de 1790.

Luego, el elemento subjetivo surgié como el primer signo distintivo de los bienes pu-
blicos en la época moderna, en el sentido de que se entendia por tales todos aquellos que
estaban atribuidos a un sujeto publico. Pero esta atribucion, que en doctrina era entregada
a la nacion, como colectividad soberana que vino a reemplazar a la Corona del Ancien
Regime, posteriormente se traducira en ciertos textos legales en la incardinacion en una
entidad publica, principalmente el Estado (o las Administraciones Publicas). Aunque no
siempre fue de este modo, si atendemos el tenor de la ley francesa ya citada, que asign6
a la nacion los bienes que antes correspondian a la Corona. De ahi la denominacion
inicial de “bienes nacionales”, tendencia que bien respondia a la nocion romana que
concedia la titularidad de los bienes publicos al pueblo, al Populum Romanus, califican-
dolos especialmente por su nota del destino a un uso publico, a efectos de distinguirlos
de las res fisci y de las res omnia communis (Celume, 2013, pp. 147-149).

De ahi la calificacion de las aguas como bienes nacionales de uso publico en el de-
recho chileno, que han sido asignadas a la nacion toda. Para comprender el tratamiento
que el legislador chileno otorga a las aguas, debemos partir de la idea de que, al menos
en Chile, el punto neurdlgico del tratamiento normativo de estas arranca de su conside-
racion como bienes publicos, también denominados “bienes nacionales de uso publico”
por parte del ordenamiento juridico chileno.
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Esta relacion entre la nacion y el recurso no es de tipo patrimonial, ya que “nacion”
no comporta las caracteristicas de una persona juridica y, como bien aclara Cordero,

[lla interpretacion sistematica de diversas normas contenidas en el CCCh (a la que se
agrega con posterioridad un precepto constitucional especial), nos llevan a sostener que
este vinculo no es reconducible al derecho de propiedad, pues su régimen juridico se
caracteriza por la inalienabilidad e imprescriptibilidad, lo que los deja fuera del régimen
de apropiabilidad y es totalmente incompatible con el concepto de propiedad o dominio
que el propio CCCh se encarga de definir (Cordero, 2019, p. 104).

En otras palabras, las notas que caracterizan los bienes nacionales de uso publico
parten del supuesto de la insusceptibilidad de apropiacion (sea esta publica o priva-
da) y su acceso universal, calificado por la utilidad publica despreciando todo tipo de
titularidad.

La diferencia entre un bien nacional de uso publico y un recurso comun estriba en
que respecto de este ultimo no hay asignada una “pertenencia”, mientras que los bienes
nacionales de uso publico pertenecen a la nacion. Pero la pertenencia no alude a un
vinculo dominical, porque la nacién es un concepto meramente politico. A nivel doc-
trinario y bajo una concepcion filoséfica de los bienes comunes, Mattei reflexiona que

[rlestituir, pues, dignidad politica y cultural a los bienes comunes, supone fundar el
discurso politico y juridico en otra realidad: la de un mundo y una naturaleza que no
pueden “pertenecer” solo a alguien, sino que deben ser compartidos y accesibles a
todos (Mattei, 2011, p. 63).

Bajo esta concepcion, habria que erradicar la pertenencia de las aguas a la nacion.
Ello nos parece discutible, ya que, como hemos argumentado antes, este vinculo no es
de propiedad y lo que determina el régimen publico de las aguas es su acceso universal.

Situando el concepto de los bienes comunes como una categoria que va mas alla
de la relacion persona-bienes, Maddalena sostiene que “[...] la atencion prestada a los
bienes comunes no se resuelve enteramente en la construccion de una nueva categoria de
bienes [...]” (Maddalena, 2014, p. 15). Lo que conviene es justamente lo contrario, es decir,
aceptar que los bienes nacionales de uso publico se comportan como bienes comunes
en cuanto “son comunes aquellos bienes —cosas que pueden ser objeto de derechos—
accesibles a todos”(Mattei, 2011, p. 92). Podemos apreciar que el criterio que guia a los
recursos comunes es el acceso universal, acceso que, respecto de los aprovechamientos
no extractivos y los usos minimos del agua, ya se encuentra reconocido (articulo 20,
inciso segundo, del Codigo de Aguas). En este sentido y siguiendo esta premisa, lo que
se plantea en este caso es no cambiar la naturaleza juridica de las aguas, porque su actual
connotacion publica (como bienes nacionales de uso publico) resuelve adecuadamente
su inapropiabilidad y se cumple su finalidad de quedar dispuestos para el uso publico
de los administrados, sin perjuicio de que su pertenencia esté asignada a la nacion toda.

Respecto del acceso universal, conviene hacer una distincion. Las aguas constituyen
un recurso escaso y confluyen en ella tanto aprovechamientos extractivos como no
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extractivos. Los aprovechamientos no extractivos que se realizan en una fuente natural
no provocan congestion (banarse, contemplar el agua, pescar). Sin embargo, cualquier
aprovechamiento extractivo (consumo de agua potable, uso del agua para la agricultura,
para la mineria, etc.) produce congestion y si este no es regulado mediante un medio
de acceso restringido, conducira a la sobreexplotacion de la fuente de abastecimiento.
Por ello, Hardin se pregunta “,Qué debemos hacer? Tenemos varias opciones. Podemos
venderlos como propiedad privada. Podemos mantenerlos como propiedad publica, pero
asignando adecuadamente quién ha de entrar [...] o consentir la destruccion de nuestros
recursos comunes [...]” (Hardin, 2005, p. ). Si bien esta teoria solo parte de la base de un
comportamiento individual y en el que no hay comunicacion entre los agentes lo cierto
es que, como indica Castilla,

[elfectivamente, existe una casuistica extensa en el mundo en la que esto ha ocurrido y
continta ocurriendo, y por ello la tragedia de los recursos de uso comin no es un mito,
sino parte de una realidad. Sin embargo, no es menos cierto que en el mundo real del
uso y cuidado de los recursos de uso comun existen también aproximaciones de cola-
boracion, comunitarias y de acciones colectivas entre los usuarios (Castilla, 2015, p. 67).

Ello nos conduce a una tercera via, la de la gestion de los recursos comunes por
parte de sus usuarios, teoria desarrollada por Elinor Ostrom que indica que “[a] pesar
de que este no es un sistema de propiedad privada, los derechos para utilizar{los] y las
obligaciones para respetarlos estan bien definidos” (2000, p. 71). Para Ostrom los re-
cursos comunes deben ser gestionados por sus propios usuarios y, para ello, son estos
los que establecen tanto las reglas de acceso como las de aprovechamiento del recurso.
Pero deben existir reglas, las que crean derechos definidos en favor de las personas y
que permiten excluir a aquel que no tiene un derecho de acceso. En otras palabras, un
recurso comun requiere para ser explotado eficientemente reglas que determinen dere-
chos privativos, sea que estas reglas provengan del Estado o de los particulares. De lo
contrario, el recurso comun queda expuesto a su tragedia.

En suma, creemos que la inapropiabilidad y la incomerciabilidad de las aguas queda
suficientemente bien amparada bajo la logica de los bienes nacionales de uso publico.
En este mismo sentido, sostenemos que, al ser los bienes nacionales de uso publico
pertenencia de todos los habitantes de la nacion, las aguas no quedan sometidas a un
estatuto de propiedad. La teoria de los bienes comunes implica erradicar la logica de
la propiedad de las cosas comunes, cuestion que a nuestro juicio ya opera respecto de
los bienes nacionales de uso publico. Ademas, sostener que se trata de un bien natural
comun implica adoptar una categoria que no se condice con la tradicion histoérica y
evolucion de los bienes publicos en Chile. Por Gltimo, los recursos comunes estan ex-
puestos a su tragedia. Independientemente de la forma en que se pretendan gestionar,
lo cierto es que para el caso en que se requieran realizar aprovechamientos extractivos
de las aguas, debe configurarse un medio de exclusion, de lo contrario, dicho recurso
estd llamado a su ruina.
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III. LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA COMO TITULO JUSTIFICANTE PARA
ACCEDER A LA EXPLORACION O EXPLOTACION DE LAS AGUAS

Actualmente y desde la entrada en vigencia del Codigo Civil en 1857, las aguas no
son susceptibles de apropiacion privada. El ordenamiento juridico las ha conceptualizado
como bienes nacionales de uso publico y las notas de la insusceptibilidad de apropiacion
y su incomerciabilidad han integrado este concepto’. Sin perjuicio de ello, se pueden
crear derechos de aprovechamiento mediante el ejercicio de la técnica concesional.
Como expresa Vergara,

[...] si bien es claro que los bienes de dominio publico, por efecto de la inalienabilidad,
estan fuera del trafico juridico, pero —notese— fuera del trafico juridico privado, existe, al
lado de este, un comercio juridico publico, ante el que opera el derecho real adminis-
trativo, el cual en ningin caso choca en contra de la afectacion del dominio publico (ni
contra su inalienabilidad, por tanto); mas, por el contrario, son perfectamente compatibi-
lizables, a través de un preciso titulo administrativo: la concesion (Vergara, 1992, p. 327).

Lo que pretende la norma propuesta es evitar la creacion de derechos de aprovecha-
miento de aguas emanados de un acto concesional y solo permitir un acceso “limitado”
al recurso por medio de autorizaciones administrativas. Sin embargo, como esclarece
Arancibia,

[...] tanto la autorizacion como la concesion son actos administrativos de objeto declarativo
que producen un efecto constitutivo ope legis [...]. En otras palabras, la declaracion de
un sujeto como “autorizado” o “concesionario” es apta para crear o constituir derechos
u obligaciones legales especificos eventualmente precisados por actos administrativos.
Por tanto, autorizacion y concesion son tan declarativas como constitutivas (Arancibia,
2020, pp. 27-28).

Con ello se quiere significar que ambas técnicas administrativas constituyen titulos a
los administrados, los que quedan protegidos por el estatuto constitucional del derecho
de propiedad, al tratarse de derechos incorporales. En este sentido, Fuentes indica que
“al hablar de propiedad sobre bienes incorporales se alude a la proteccion de la titula-
ridad de derechos de caracter patrimonial” (Fuentes, 2012, p. 548).

Ahora bien, para Arancibia, autorizacion y concesion se diferencian en que

Ahora bien, estos bienes como dijimos con anterioridad estin dispuestos para el uso publico, es decir,
se han conceptualizado con el objeto de crear un acceso de los administrados a ellos. Este acceso
puede ser abierto (toda vez que se refiera a usos no extractivos) o un aprovechamiento concesional,
mediante la creacion de titularidades privativas para acceder al recurso (toda vez que se trate de usos
extractivos). La logica que hay detrds de los bienes publicos es que estos puedan ser aprovechados
por los particulares.
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[...] la declaracion autorizatoria produce la constitucion de un derecho o interés legal
reclamable al Estado de ejercer un derecho preexistente, sin perjuicio de los deberes
legales anejos. La declaracion concesional, en cambio, es apta para la constitucion de un
derecho legal sobre bienes nacionales o estatales, o de un gravamen legal respecto de
actividades de titularidad estatal, sin perjuicio de la constitucion de deberes o derechos
legales reciprocos (Arancibia, 2020, p. 29).

Atendiendo a esta diferencia, podemos senalar que el titulo habilitante para apro-
vechar las aguas es aquel que deriva de una concesion, ya que no existe un derecho
preexistente para “aprovechar el recurso hidrico”. El procedimiento concesional produce
como efecto la creacion ex novo de un derecho de aprovechamiento.

En consecuencia, existe en la propuesta constitucional un error dogmatico que con-
funde concesion con autorizacion o licencia. En palabras de Fuentes “[...] la concesion
es un acto creador de derechos inexistentes y la autorizacion un acto permisivo del
ejercicio de un derecho preexistente. La primera es un acto constitutivo, la segunda un
acto removedor de limites juridicos” (Fuentes, 2012, p. 550).

Mas alla de la confusion conceptual de la propuesta constitucional, conviene senalar
que un derecho concesional puede estar restringido, limitado o condicionado. La logica
concesional bajo la cual se crea un derecho podra disponer que un derecho nacido de
un procedimiento concesional sea limitado en el tiempo, es decir, que tenga una dura-
cion predeterminada y que sea susceptible de caducar o de extinguirse si se verifican
determinadas circunstancias de hecho que lo permitan. Con ello no se quiere senalar que
no quedara protegido bajo la 6rbita del derecho de propiedad, ya que todas las cosas
incorporales de caracter patrimonial lo estin, sino que su configuracion es variable y
siempre dependera de la finalidad de la publificacion.

No se aprecia, juridicamente, ningiin motivo para alterar la calificacion juridica del
instrumento para acceder al aprovechamiento de las aguas denominado concesion.

IV. ACERCA DE LA DESPROPIETARIZACION DEL DERECHO DE
APROVECHAMIENTO DE AGUAS

A este respecto, sostenemos que la actual propietarizacion del derecho de aprove-
chamiento de aguas implica el sometimiento de la titularidad del derecho al estatuto
de la propiedad constitucionalmente garantizada. Esta reconduccion supone, en primer
término, la aplicacion al derecho particular para aprovechar las aguas de todo el régimen
juridico que a la propiedad corresponde?.

Este fenomeno singular ya tenia origen en el articulo 583 CC, aunque para una finalidad completamente
diferente. Aquel dispone que “Sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Asi
el usufructuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo”, de lo que resulta que la técnica de
la propietarizacion habia sido usualmente empleada por parte del derecho comun chileno a efectos
de reconducir, al menos, los derechos reales al estatuto juridico del dominio (para su adquisicion,
conservacion y pérdida).
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La aplicacion del régimen constitucional de la propiedad privada, como garantia
protectora del derecho de aprovechamiento de las aguas, pretende revestir este Gltimo
de la maxima proteccion frente a los actos de los particulares y de la Administracion,
y queda el derecho asi cubierto con las herramientas juridicas mas soélidas para hacer
frente a cualquier decision administrativa que tenga por objeto conculcarlo o abolirlo. En
consecuencia, mediante la técnica de la propietarizacion, la Constitucion Politica preten-
de disponer de una reserva legal en lo relativo a la adquisicion, facultades, limitaciones
y obligaciones del dominio en virtud de la funcion social de la propiedad (articulo 19,
nimero 24); la regulacion de las causales, procedimiento e indemnizacion para el caso
de expropiacion (articulo 19, nimero 24); prevenir los abusos de la Administracion y de
los particulares, confiriendo la posibilidad de ejercer la accion de proteccion (articulo
20), y la proteccion del derecho en su esencia (articulo 19, ndmero 26) (Celume, 2021).

Creemos que el uso privativo de los bienes nacionales de uso publico naturalmente
se verifica por medio de la concesion. Como sostiene Pardo,

[slu naturaleza es la de un derecho, que se otorga mediante una concesion, excluyente
de cualquier uso o intervencion de un tercero incompatible con él. Al tratarse de un
derecho exclusivo y excluyente, oponible por tanto con caracter general (erga omnes),
que recae sobre un bien (7es), tiene uninimemente reconocida la naturaleza de derecho
real (Pardo, 2011, p. 529).

Por ser un derecho real con contenido patrimonial, este ingresa al patrimonio de su
titular y por ser cosa incorporal queda naturalmente protegido por la garantia constitu-
cional de la propiedad. Por ello, para algunos autores, la constatacion especifica de la
propiedad sobre el derecho de aprovechamiento (articulo 19, numeral 24, inciso final)
no era necesaria. En este sentido Guzman enfatiza que

[...Jal igual que en el caso de los derechos mineros, el precepto es totalmente superfluo.
La propiedad de los derechos de aguas, en efecto, asimismo ya queda garantizada por
el inc. 1, [del articulo 19, numeral 24, de la Constitucion Politica] pues de nuevo estamos
en presencia de bienes incorporales (Guzman, 2000, p. 258).

Sin embargo, las propuestas constitucionales eliminan la posibilidad de otorgarle
amparo constitucional de la propiedad a los derechos de aprovechamiento, aun en-
tendiendo que se trata de cosas incorporales. La unica proteccion posible que tendran
estas titularidades es aquella que determine la ley. Podemos senalar que los limites
constitucionales actuales que tiene el legislador para regular las garantias (articulo 19,
numeral 26, Constitucion Politica) se eliminan bajo estos supuestos. Asi, el nicleo esencial
del derecho de aprovechamiento no quedara amparado frente al arbitrio del legislador.

Bajo la actual proteccion constitucional, el legislador, fundado en la funcion social
de la propiedad, ha podido establecer limitaciones y restricciones al derecho de apro-
vechamiento. A este respecto, conviene senalar que la Ley N° 21.435 establece no solo
una duracion temporal del derecho de aprovechamiento, sino que también causales de
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caducidad y de extincion para €l. Es oportuno mencionar que, en virtud del articulo 1°
transitorio del proyecto de reforma del Codigo de Aguas, tanto los derechos antiguos
como los nuevos seran susceptibles de extinguirse por su no uso o de caducar por su
falta de inscripcion conservatoria, aunque los derechos de aprovechamiento antiguos
mantendran su caracter de indefinidos (no estaran sujetos a duracion temporal). En otras
palabras, la propietarizacion del derecho de aprovechamiento de aguas no ha impedido
que el legislador introduzca profundas limitaciones en su configuracion y restricciones
a su ejercicio, relevando la funcion ecoldgica y social de las aguas®. En consecuencia,
no existen argumentos suficientes para justificar la pérdida de la atribucion dominical
del derecho para los fines considerados por la propuesta.

V. CARACTERISTICAS ACTUALES DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO
DE AGUAS

Efectivamente, el derecho de aprovechamiento de aguas se ha revestido de caracteres
que lo asemejan al derecho de propiedad. Se trata de una titularidad definida de manera
abstracta (no afectada por su destino), establecida de forma auténoma (independiente de
la propiedad raiz), exclusiva y permanente, ejercitable, perpetua, no sujeta a condiciones
y de contenido eminentemente patrimonial (Celume, 2013, pp. 258-278).

Lo anterior se debe a que el objetivo de la publificacion de las aguas de los anos
ochenta pretendié que estos derechos se subsumieran en la logica de un mercado de
aguas. La finalidad de ese mercado era conseguir que los usos de las aguas se reasig-
naran al de mayor valor. Como veremos, esta finalidad ha ido mutando y, hoy por hoy,
con la aprobacion de la reforma del Codigo de Aguas propiciada por la Ley N° 21.435,
podemos sostener que los objetivos perseguidos con las propuestas constitucionales se
encuentran en los términos que se explicaran a continuacion.

() Caudal minimo para mantener los ecosistemas

A partir del 2005, en virtud de la reforma introducida por la Ley N° 20.017, se incor-
poraron en el ordenamiento juridico chileno diversas normas que fueron restringiendo el
derecho de aprovechamiento. Una de ellas, tal vez la mas importante, fue la introduccion
del “caudal ecologico”, el que limita los derechos de aprovechamiento superficiales que

o))

Para Pardo (2011, p. 502), “[elestos bienes que integran el dominio publico natural se han visto ex-
traordinariamente revalorizados —y, en consecuencia, su proteccion reforzada— por las muy relevantes
funciones que cumplen en la actualidad. Esas funciones son esencialmente dos: La primera es la
funcion estrictamente ecolégica que muchos de esos bienes cumplen al tratarse de genuinos recursos
naturales con un protagonismo fundamental en el desarrollo de los procesos ecolégicos esenciales.
La segunda funcion que cumplen se podria caracterizar como funcion socioambiental, puesto que
muchos de estos bienes del dominio publico natural estdn abiertos a un uso publico, accesible a
cualquier persona, para el contacto con la naturaleza y su disfrute, también como medio de esparci-
miento, que tiene una importancia muy destacada en la sociedad postindustrial en la que vivimos”.
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se otorgaron a partir de dicha fecha con fines de proteccién ambiental®. Esta limitacion se
puede definir como una “técnica mediante la que se persigue el mantenimiento de una
corriente circulante minima en los rios” (Caro-Paton, 2007, p. 307). En otras palabras, se
trata de una técnica de intervencion utilizada por la Administracion para la determina-
cion de un maximo de caudal para ser puesto a disposicion de los particulares para el
aprovechamiento (extractivo) de las aguas y dejar el remanente en el propio caudal con
el fin de velar por la preservacion medioambiental (Celume, 2013, p. 314). El derecho
de aprovechamiento, en virtud del caudal ecolégico, deja de ser una titularidad exenta
de obligaciones medioambientales.

Hoy por hoy, en virtud de la reforma introducida en el Cédigo de Aguas por la Ley
N° 21.435, este caudal ecologico se extiende no solo a los derechos que se vayan a
otorgar sino también a los derechos otorgados. En este sentido, se incorpora una norma
al articulo 129 bis 1 del Codigo de Aguas que dispone que extiende el caudal ecologico
minimo a

[alquellos derechos existentes en las areas declaradas bajo proteccion oficial de la bio-
diversidad, como los parques nacionales, reservas nacionales, reservas de region virgen,
monumentos naturales, santuarios de la naturaleza, los humedales de importancia inter-
nacional y los sitios prioritarios de primera prioridad.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, la Direccion General de Aguas
siempre podra establecer, en el nuevo punto de extraccion, un caudal ecolégico minimo
en la resolucion que autorice el traslado del ejercicio del derecho de aprovechamiento
de aguas superficiales. Podra, a su vez, en su calidad de organismo sectorial con com-
petencia ambiental y en el marco de la evaluacion ambiental de un proyecto, proponer
un caudal ecolégico minimo o uno superior al minimo establecido en el momento de la
constitucion del o los derechos de aprovechamiento de aguas superficiales en aquellos
casos en que estos se aprovechen en las obras a que se refieren los literales a), b) y ¢©)
del articulo 294. Con todo, la resolucion de calificacion ambiental no podra establecer
un caudal ambiental inferior al caudal ecol6gico minimo definido por la Direcciéon
General de Aguas.

(i) Uso especifico de las aguas

Respecto de la necesidad de que los derechos de aprovechamiento sean otorgados
conforme a un uso especifico, podemos indicar que la Ley N° 21.435 se hace cargo de
esa inquietud al crear las concesiones destinadas al consumo humano y al saneamiento.
Estos derechos quedan condicionados al disponerse en el nuevo articulo 5° bis que

6 Asi, el articulo 129 bis 1, inciso primero, del Codigo de Aguas dispone que “Al constituir los dere-
chos de aprovechamiento de aguas, la Direccion General de Aguas velara por la preservacion de la
naturaleza y la proteccion del medio ambiente, debiendo para ello establecer un caudal ecolégico
minimo, el cual solo afectard a los nuevos derechos que se constituyan, para lo cual debera considerar
también las condiciones naturales pertinentes para cada fuente superficial”.
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[Cluando se concedan derechos de agua para el consumo humano y el saneamiento,
solo podra utilizarse dicha agua para fines distintos en la medida que se destinen a un
uso no consuntivo y prevalezca la preferencia del consumo humano y el saneamiento.

Como se puede apreciar, la nueva legislacion de aguas distingue las concesiones
productivas de aquellas destinadas para el consumo humano. Una consideracion similar
se efectiia respecto de los derechos no extractivos de las aguas. En este sentido el nuevo
texto senala en el articulo 129 bis 1 A que

[A]l solicitarse un derecho de aprovechamiento de aguas o mientras se tramita dicha
solicitud, el titular podra declarar que las aguas serin aprovechadas en su propia fuente
sin requerirse su extraccion, ya sea para fines de conservacion ambiental, o para el de-
sarrollo de un proyecto de turismo sustentable, recreacional o deportivo.

Estos derechos, al igual que aquellos destinados al consumo humano, no pueden
cambiar su uso, so pena de pagar la patente por no uso de las aguas, es decir, estin
destinados a un uso especifico.

(iii) Derechos temporales

En cuanto a la temporalidad del derecho de aprovechamiento, la reforma al Codigo
de Aguas de 2022 es explicita en disponer en el articulo 6°, que

[E]l derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las aguas y con-
siste en el uso y goce temporal de ellas, de conformidad con las reglas, requisitos y
limitaciones que prescribe este Codigo. El derecho de aprovechamiento se origina en
virtud de una concesion, de acuerdo a las normas del presente Codigo o por el solo
ministerio de la ley.

El derecho de aprovechamiento que se origina en una concesion serd de treinta afios,
el cual se concedera de conformidad con los criterios de disponibilidad de la fuente de
abastecimiento y/o de sustentabilidad del acuifero, segiin corresponda. En caso que la
autoridad considere que el derecho de aprovechamiento deba otorgarse por un plazo
menor, debera justificar dicha decision por resolucion fundada.

Si bien su proérroga sera automadtica (y podra realizarse anticipadamente), el derecho
de aprovechamiento quedara siempre sujeto a una revision por parte de la Administracion,
la que podra siempre reevaluar la disponibilidad de la fuente o la sustentabilidad del
acuifero cada 30 anos. Conviene destacar que, en la legislacion comparada, como es
el caso de Espafia, las concesiones tienen una duracion de hasta 75 anos’. En el caso

7 El Articulo 134 letra a) del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Aguas espanola dispone que “El plazo de la concesion para la cons-
truccion y explotacion o solamente la explotacion de las obras hidrdulicas serd el previsto en cada
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chileno la duracion temporal del derecho de aprovechamiento es mas reducida, lo que
permitird hacer la revision de la concesion con bastante frecuencia.

(iv) Derechos susceptibles de extinguirse

Las caracteristicas del derecho de aprovechamiento también han variado sustancial-
mente con la Ley N° 21.435. En este sentido, tanto los derechos de aprovechamiento ya
otorgados como los nuevos derechos seran susceptibles de extinguirse en caso de que
no se haga un uso efectivo de las aguas. La reforma dispone en el articulo 6° bis que

[Llos derechos de aprovechamiento se extinguirdn total o parcialmente si su titular no
hace uso efectivo del recurso en los términos dispuestos en el articulo 129 bis 9°. En
el caso de los derechos de aprovechamiento consuntivos el plazo de extincion serd de
cinco anos, y en el caso de aquellos de cardcter no consuntivos sera de diez afos. Estos
plazos de extincién comenzaran a correr desde la publicacion de la resolucion que los
incluya por primera vez en el listado de derechos de aprovechamiento afectos al pago
de patente por no uso, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 129 bis 7°. A este
procedimiento de extincion se le aplicara lo dispuesto en el articulo 134 bis.

Por su parte, en el caso de los derechos ya constituidos, la reforma dispone en los
articulos 129 bis 4 y 5 que

[E]l titular de un derecho de aprovechamiento constituido con anterioridad a la publi-
cacion de esta ley que no haya construido las obras descritas en el inciso primero del
articulo 129 bis 9, habiendo transcurrido diez afos [si es un derecho no consuntivo y
cinco anos si es un derecho consuntivo] contados desde dicha fecha de publicacion,
quedard afecto a la extincion de su derecho de aprovechamiento en aquella parte no
efectivamente utilizada, de conformidad con las disposiciones y las suspensiones sefa-
ladas en el articulo 6 bis y sujeto al procedimiento descrito en el articulo 134 bis.

De esta forma el uso efectivo de las aguas ha pasado a ser uno de los pilares en los
que se sustenta la reforma del Codigo de Aguas. El uso efectivo constituye un bastion
en contra de la tenencia ociosa de los derechos y su acaparamiento. Se trata, en defini-
tiva, de que el concesionario de las aguas tenga construidas las obras suficientes y aptas
para hacer uso de su derecho de aprovechamiento, de lo contrario, su derecho se vera
expuesto a extinguirse.

pliego de clausulas administrativas particulares para lo que se tendrd en cuenta la naturaleza de las
obras y la inversion a realizar, sin que pueda exceder en ninglin caso de 75 afos”.
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(v) Priorizacion del uso para el consumo bumano y el saneamiento

La reforma al Codigo de Aguas contempla una verdadera priorizacion para el consumo
humano al eximirlo del mecanismo de remate creado para los demas usos productivos.
En este sentido, se incorpora un inciso final al articulo 142 el que dispone:

[E]l procedimiento de remate de que dan cuenta los incisos anteriores no podra aplicarse
en los casos en que las solicitudes presentadas se refieran a los usos de la funcion de
subsistencia. La preferencia para la constitucion de los derechos de aprovechamiento
originados en dichas solicitudes se aplicarad teniendo en consideracion la relacion exis-
tente entre el caudal solicitado y el uso equivalente, respecto de una misma persona,
de conformidad con la normativa en vigor.

Por su parte, la reforma también contiene normas especificas de proteccion de los
usos ecosistémicos de las aguas. A este respecto, conviene destacar la disposicion que
permite a la Administracion reservar aguas con esta finalidad, la que dispone que “Para
asegurar el ejercicio de las funciones de subsistencia y de preservacion ecosistémica,
el Estado podra constituir reservas de aguas disponibles, superficiales o subterraneas,
en conformidad con lo dispuesto en el articulo 147 bis” (articulo 5° ter). Las reservas
de agua también han sido modificadas por la reforma del Codigo de Aguas, al permitir
al Estado reservar aguas disponibles sin que sea necesario que exista una solicitud
pendiente que denegar. Se sustituye el inciso tercero, primera parte, del articulo 147
bis por el que dispone que

[Alsimismo, cuando sea necesario reservar el recurso para satisfacer los usos de la fun-
cion de subsistencia o para fines de preservacion ecosistémica, de conformidad con el
articulo 5 ter, el Presidente de la Republica podrd, mediante decreto fundado, previo
informe de la Direccion General de Aguas, reservar el recurso hidrico.

La reforma al Codigo de Aguas crea una priorizacion efectiva para el consumo humano
frente a las demas solicitudes de derechos de aprovechamiento. Ademas, brinda mayor
proteccion a los usos de la funcion ecosistémica al permitir la creacion de reservas esta-
tales y extender el caudal ecologico a los derechos otorgados en los supuestos previstos.
La propuesta constitucional, en cambio, no establece una adecuada priorizacion ni una
prelacion de usos. Ademas, intenta, sin fundamentos, precarizar el estatuto concesional
reconociendo la existencia de autorizaciones para aprovechar el agua (punto explicado
en el apartado 1.3.1 anterior). La reforma del Cédigo de Aguas contiene los cambios pro-
puestos por los convencionales constituyentes. Es mas, esta reforma crea una verdadera
priorizacion del uso de las aguas y una real proteccion de los usos ecosistémicos que
estas proveen. Ademas, configura un derecho de aprovechamiento sujeto a restricciones
y limitaciones muy intensas. No se ven motivos plausibles para debilitar la configuracion
del derecho de aprovechamiento si este, en virtud de la reforma al Cédigo de Aguas, va
a sujetarse a estas modificaciones.
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VI. CONCLUSIONES

Los bienes nacionales de uso publico se caracterizan por su inapropiabilidad y su
consecuente incomerciabilidad. Estan dispuestos para el uso publico de los administrados.
Su regulacion constitucional parte de la base de una “antigarantia” por cuanto estan al
margen de la l6gica de la apropiacion.

La connotacion publica de las aguas satisface el requerimiento de la insusceptibilidad
de apropiacion. No se verifican motivos plausibles para modificar el actual régimen por el
de recurso comun natural. Los recursos comunes se fundan en la l6gica de la exclusion
de la relacion persona-bienes y suponen la exclusion de la propiedad sobre los recursos.
Esta condicion, la insusceptibilidad de apropiacion de las aguas, se satisface mediante
su configuracion como bien nacional de uso publico.

La publicatio o publificacion de los bienes nacionales de uso publico se sustenta
sobre la base del elemento teleologico o finalista. El estudio del dominio publico en
Chile prescinde del vinculo subjetivo o patrimonial. La nacion no es duena de las aguas,
lo que ocurre es que el Estado interviene regulandolas para satisfacer el interés nacional
que justifica su publificacion. Esta justificacion puede ir variando y por ello es por lo que
mutan o se modifican los supuestos que justifican la publicatio. No se avizoran motivos
para sustituir la consideracion de las aguas como bienes nacionales de uso publico por
bienes de dominio publico.

El titulo para aprovechar las aguas lo constituye un derecho de aprovechamiento
nacido de un proceso concesional. La “concesion” es el instrumento juridico que habilita
a la Administracion para crear ex novo un derecho, que no era preexistente, con la fina-
lidad de que ingrese al patrimonio de su titular. La autorizacion, si bien es constitutiva y
declarativa, supone la existencia de un derecho preexistente.

La propiedad sobre el derecho de aprovechamiento se ha articulado como un medio
para protegerlo mediante el establecimiento de una reserva legal para imponerle limita-
ciones u obligaciones basadas en la funcion social de la propiedad. Dicha proteccion se
ha estatuido, asimismo, para proteger el nucleo esencial de este derecho. Sin embargo,
ello no ha obstado para que la configuracion de tal derecho haya variado a medida que
cambia la finalidad de la publificacion.
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LA AUTONOMIA PROGRESIVA DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES EN EL PROYECTO DE CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA DE CHILE DE 2022

José Maximiliano Rivera Restrepo*

RESUMEN

Se trata, en esta breve investigacion, de revisar criticamente el texto propuesto por
la Convencion Constitucional, como Constitucion Politica de la Republica de 2022, en lo
que se refiere a la incorporacion, en dos de sus disposiciones, del concepto de “autono-
mia progresiva”. Para ello se analizara dicho concepto, en el derecho chileno y espanol,
estableciendo con precision su radio de competencia. Asimismo, se incorporaran algunas
sentencias nacionales que lo han utilizado para justificar sus decisiones. Finalmente, se
trata de revisar criticamente en qué medida es relevante la incorporacion de la autonomia
progresiva en la Propuesta de Constitucion Politica de la Republica de 2022.

Palabras claves: Constitucion Politica, autonomia progresiva, infancia, interés superior
del menor.

1. PRESENTACION

Es indudable que los menores, sean ninos, nifas o adolescentes, requieren de una
proteccion especial por parte del ordenamiento juridico para lograr su bienestar y de-
sarrollo de su personalidad, de manera libre y armoniosal. Asi, la Convencion de los
Derechos del Nifo significé un notable avance en el reconocimiento del nino, nifia o
adolescente como sujeto de derechos?. En este sentido, el articulo 2 de la Convencion de
los Derechos del Nifio establece que: “(...) 1. Los Estados Partes respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifo sujeto a
su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo,
el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra

*  Doctor en Derecho Civil. Universidad Complutense de Madrid. Profesor de Derecho Civil. Universidad
San Sebastian. jose.rivera@uss.cl

1 Confrontese: Campos, 2009, p. 352; Rivera y Huerta, 2022, p. 8.

2 Confrontese: Gomez de la Torre, 2018, p. 118; Viola, 2012, p. 82.
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condicion del nino, de sus padres o de sus representantes legales. 2. Los Estados Partes
tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifo se vea prote-
gido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion,
las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus
tutores o de sus familiares™. Por su parte, el articulo 3.1 de la Convencion de los
Derechos del Nino dispone lo siguiente: “En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial
a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Aun cuando la Convencion de los Derechos del Nino (en adelante CDN) no emplea
la frase “autonomia progresiva”, es posible indicar que la reconoce en su articulo 5, que
dispone lo siguiente: “Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos
y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o
de la comunidad, segin establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nino de impartirle, en consonancia con la evolucion de
su facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifno ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion™.

A nivel legal, si bien el Codigo Civil no emplea —al igual que la CDN-, la frase “au-
tonomia progresiva”; a diferencia de la nocion de “interés superior” (en los articulos 222,
225, 225-2, 226, 229 y 242)°. Aun cuando, como se revisard mas adelante, existen varios
cuerpos normativos (legales y reglamentarios) que han incorporado la nocién de “au-
tonomia progresiva”. Por tanto, el primer apunte que merece la incorporacion de dicho
concepto en el Proyecto de Constitucion Politica, resulta interesante.

En definitiva, se trata de revisar sucintamente el concepto de “autonomia progresiva”
y sus implicancias en el derecho de familia y de la infancia. Asimismo, se pretende iden-
tificar las materias especificas en que tendria incidencia el reconocimiento constitucional
de la nocion de autonomia progresiva. Para ello se revisara el concepto de la misma,
en la doctrina nacional y espanola, como asimismo en la jurisprudencia, también desde
el punto de vista comparado. Luego, tratar de construir una ndémina —no taxativa— de
materias en las que podria interactuar la autonomia progresiva, toda vez que en nuestro
sistema juridico no existe una “falta sistémica en nuestro ordenamiento juridico de una
regulacion con claro y nitido enfoque de derechos de la ninez”’.

Se debe adelantar que, la inclusion de la “autonomia progresiva”, se produce en dos
normas del Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022 (articulos 26 N° 2 'y
41 N° 2). El articulo 26 N° 1 y 2 del Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de

3 Las negrillas son mias.

Las negrillas son mias.

Al respecto, véase: Alarcon, 2015, p. 48; Céspedes, 2012, p. 262; Espada, 2015, p. 48.

Las negrillas y el subrayado son mios.

La Ley N° 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, de 5 de octubre de
1962, recepciona la nocién de “interés superior” en sus articulos 7 y 12.

7 Confrontese: Ravetllat, 2020, p. 294.
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2022 dispone que: “Articulo 26. 1. Nifias, nifios y adolescentes son titulares de los derechos
establecidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados y vigentes en Chile. 2. El Estado tiene el deber prioritario de promover,
respetar y garantizar los derechos de nifias, ninos y adolescentes, resguardando
su interés superior, su autonomia progresiva, su desarrollo integral y su derecho a ser
escuchados y a participar e influir en todos los asuntos que les afecten, en el grado que
corresponda a su nivel de desarrollo en la vida familiar, comunitaria y social”®. Esto es,
el Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022 incorpora las nociones de
“interés superior” (del menor) y “autonomia progresiva”. Por su parte, el articulo 41 N° 2
del Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022 establece que: “Articulo 41.
(...) 2. Esta (el numeral 1 se refiere a la libertad de ensenanza y al deber del Estado de
respetarla) comprende la libertad de madres, padres, apoderadas, apoderados y tutores
legales a elegir el tipo de educacion de las personas a su cargo, respetando el interés
superior y la autonomia progresiva de nifias, nifios y adolescentes (...)".

En definitiva, interesa establecer en qué aspectos especificos del derecho de familia
y de la infancia pudieran influir estas normas, en caso de ser aprobada la Propuesta de
Constitucion Politica de la Republica de 2022 presentada el pasado 4 de julio, asi como
la importancia del reconocimiento de esta nocion en la Carta Fundamental.

2. CONCEPTO DE AUTONOMIA PROGRESIVA

Se entiende por “autonomia o capacidad progresiva”'®, aquel principio rector de las
relaciones juridicas en que se encuentre involucrada una persona incapaz, particularmente
un nino, nina o adolescente, que supone la autodeterminacion del menor para ejecutar o
celebrar por si mismo, actos y negocios juridicos o emitir su voluntad con consecuencias
juridicas, de acuerdo con su grado de madurez y facultades!!. En este mismo sentido,
conviene citar lo dispuesto en el articulo 5, letra f) de la Ley N° 21.331, sobre recono-
cimiento y proteccion de los derechos de las personas en la atencion de salud mental,
de 10 de diciembre de 2018, que define al principio de autonomia progresiva en los
siguientes términos: “Principios relativos al derecho a la identidad de género. El derecho

Las negrillas son mias.

9 Las negrillas son mias.

10 Confrontese: Avila, 2019, p. 10.

1 En este sentido, véase: Barcia, 2018, pp. 469-512; Estrada, 2015, pp. 168 y ss.; Ferndndez, 2017, pp. 171
ss.; Ferrero y De Andrea, 2020, pp. 431-439; Nieto, 2020, pp. 91-117; Ochoa, 2019, pp. 125-137; Parra
y Ravetllat, 2020, p. 222; Ravetllat, 2018, p. 422; Vargas y Correa, 2011, p. 181; Venegas, 2010, pp. 35
y ss.

En este sentido, Montejo sefiala que “El concepto de autonomia progresiva de ninos, ninas y adolescentes
es elemento clave para comprender la necesidad de una mayor precision sobre el cardcter transitorio
y relativo —solo por un tiempo, solo para algunas actuaciones— de la ‘incapacidad de ejercicio” de la
infancia”. Montejo, 2021, p. 142.

Al respecto, véase: Pérez de la Plaza, 2003, p. 40.
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a la identidad de género reconoce, entre otros, los siguientes principios: f. Principio de
la autonomia progresiva: todo nino, nifia o adolescente podra ejercer sus dere-
chos por si mismo, en consonancia con la evolucion de sus facultades, su edad
y madurez”!?. Por su parte, Couso sefiala que “El principio de autonomia progresiva
de los ninos, asociado a esta facultad de aparecer en ciertos casos ‘renunciando’ a sus
derechos, ejerciéndolos (solo) cuando y como quiera, se traduce en conferirles progre-
sivamente cada vez un mayor protagonismo en la definicion de sus vidas conforme a
sus preferencias”!3.

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Constitucional ROL N° 11.315/11.317-21-CPT
(acumuladas), de 26 de julio de 2021, establece que: “Séptimo. Este derecho preferente
a educar a sus hijos y conducirlos progresivamente en su camino hacia la adultez se
ve relativizado al punto de afectar su esencia (articulo 19, N° 26°). Se constata en el
Proyecto una juridificacion de las relaciones de una madre y/o padre con sus hijos. Hay
un cambio de orientacion. La educacion parece, equivocadamente, concebirse bajo una
optica de derechos y prestaciones juridicamente exigibles. Nadie discute que, a veces,
lamentablemente, debe recurrirse a la justicia para velar por la proteccion de
los nifos. Sin embargo, bajo la justificacion de estar velando por el interés superior del
nino se avanza (con sutileza solo en apariencia) hacia la sustitucion del rol tutelar de
los padres por el del Estado a través del otorgamiento de derechos a hijos menores de
edad susceptibles de ser invocados como limites a la autoridad de su madre o padre. El
hermoso deber de los padres de familia de educar a sus hijos esta siendo reducido, por
medio de la juridificacion estatal de la vinculacion filial, a un inferior deber de res-
peto a una cierta interpretacion de autonomia progresiva dictada por terceros
(el Estado en sus distintas facetas). Por esta via se ve incrementado no solo el poder de
los tribunales de justicia (Estado en su faz judicial), sino también la mano cada vez mas
visible del aparato administrativo del Estado (...)"4,

Por su parte, la Sentencia de la Corte Suprema ROL N° 30.526-2020, de 27 de octubre
de 2020, dispone lo siguiente: “Primero: Que la ponderacion conjunta de los criterios
establecidos en el articulo 225-2 del Codigo Civil, sobre la base de los hechos previa-
mente establecidos en la sentencia impugnada, permite concluir que si bien ambos
progenitores son aptos para la crianza de sus hijos, A., ha manifestado en diversas opor-
tunidades durante el transcurso del proceso, su interés de permanecer bajo el cuidado
de su padre, antecedente relevante atendido el derecho de toda adolescente de ser oida
y del principio de autonomia progresiva, pues, a sus 14 anos de edad, es inconcu-
so que ya goza de cierto nivel de autonomia y de capacidad para opinar respecto de
aquellos asuntos que le conciernen de manera directa, con un fundamento sicol6gico
y moral que debe ser atendido, maxime si constituye uno de los criterios a considerar
segun lo estipulado en la letra f) del articulo 225-2 del Codigo Civil, contando con un
criterio formado, entendiendo plenamente las consecuencias de cambiar de lugar de

12 Las negrillas y el subrayado son mios.
13 Couso, 2006, p. 151.

4 Lo ennegrecido es mio.
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residencia, desarrollando argumentos para ello a partir de su propia experiencia de vida,
lo que obliga a considerar su parecer para efectos de configurar su interés superior.
Segundo: Que, por lo anterior, tomando especialmente en consideracion los dichos de
A. en las evaluaciones periciales y audiencias reservadas, unido al principio de autono-
mia progresiva, procede que su cuidado personal lo ejerza el padre, ya que lo anterior
permite garantizar su interés superior, atendido que con €l se encuentra en un ambiente
protegido, con arraigo familiar, debiendo, por tanto, permanecer el régimen de relacion
directa y regular con el progenitor no custodio, fijado por la sentencia de mérito, que
permita mantener la cercania y afectividad que en la actualidad han desarrollado (...)"">.

Por su parte, la Sentencia de la Corte Suprema ROL N° 94.770-2020, de 21 de febrero
de 2022, establece que: “Sexto: Que asimismo, no es posible obviar que de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 12 de la Convencion de Derechos del Nino, 222 del
Codigo Civil y 16 de la Ley N° 19.968 que crea los tribunales de familia, la judicatura debera
llevar el proceso con plena consideracion del bienestar integral del nino, de tal manera
que se favorezca la tutela concreta de sus derechos y con pleno respeto a sus garantias
y derechos procesales. Al efecto, resulta gravoso que el tribunal de primera instancia y
el de segunda al confirmar la sentencia impugnada, no hayan tomado en consideracion
la opinion del nino, habida atencion de su edad actual y el principio de autonomia
progresiva. Al no hacerlo, el fallo vulnero lo dispuesto en los articulos 2, 3 y 12 de la
Convencion de los Derechos del Nifio, lo que también lleva a su invalidacién (...)"1°.

La Sentencia de la Corte Suprema ROL N° 9.433-2020, de 12 de abril de 2021, dispone
que: “(...) Sin embargo, la doctrina reconoce una diferencia cuando la victima del delito
de violacion es un menor de edad. ‘Asi, cuando son menores de catorce anos se entiende
que no pueden participar en ningin contexto de interaccion sexual, por lo que como
resulta evidente, la libertad sexual no se expresa en la misma forma que en los adultos.
En la medida que gran parte de los contactos con el o la menor resultan criminalizados,
su libertad sexual parece verse limitada. Sin embargo, el Codigo Penal reconoce algin
grado de autonomia progresiva (...) Asi, algunos han afirmado que en el caso de los
menores de catorce anos lo que hay, en realidad, es una proteccion de la intangibilidad
sexual, esto es, de su exclusion de cualquier forma de contacto sexual’ (...)"1.

15 Lo ennegrecido es mio.

Lo ennegrecido es mio.

7" Lo ennegrecido es mio.

En este mismo sentido, véanse: Sentencia de la Corte Suprema de 14 de mayo de 2018, ROL N° 39.739-
2017; Sentencia de la Corte Suprema de 8 de agosto de 2019, ROL N° 8.663-2018; Sentencia de la
Corte Suprema de 21 de febrero de 2022, ROL N° 94.770-2020; Sentencia de la Corte Suprema de 26
de mayo de 2020, ROL N° 21.293-2019; Sentencia de la Corte Suprema de 27 de octubre de 2020,
ROL N° 30.526-2020; Sentencia de la Corte Suprema de 21 de diciembre de 2020, ROL N° 76.403-
2020; Sentencia de la Corte Suprema de 18 de junio de 2020, ROL N° 22.992-2019; Sentencia de la
Corte Suprema de 26 de mayo de 2020, ROL N° 24.265-2019; Sentencia de la Corte Suprema de 11
de marzo de 2019, ROL N° 4.528-2019; Sentencia de la Corte Suprema de 7 de agosto de 2019, ROL
N° 16.324-2018; Sentencia de la Corte Suprema de 11 de julio de 2019, ROL N° 4.827-2017; Sentencia
de la Corte Suprema de 14 de febrero de 2018, ROL N° 39.739-2017; Sentencia de la Corte Suprema
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La autonomia progresiva exige la concurrencia de algunos elementos: (i) que una
persona sea incapaz para ejecutar vilidamente actos y actuaciones con consecuencias
juridicas con, a lo menos, un desempeno minimamente eficaz, incluso pudiendo realizar
actos que menoscaben sus derechos, intereses o persona misma; (ii) que la solucion
tomada tenga por finalidad mejorar las condiciones de vida de la persona incapaz, de
acuerdo con libertad y autonomia; y (iii) que la medida aplicada se haya fijado teniendo
presente la opinion e intereses de la persona incapaz (del menor)'8. Asi, la intervencion
estatal debe transformarse en un remedio de cardcter excepcional®.

La autonomia progresiva adquiere relevancia cuando interactia con otro derecho, por
ejemplo, con el derecho del menor a ser oido o la libertad de expresion de los menores.

Fue el articulo 3.1 de la Convencion de los Derechos del Nifilo —como se vio—, el
que incluyo el concepto de autonomia progresiva, en los siguientes términos: “En todas
las medidas concernientes a los ninos que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legisla-
tivos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifo" .

La nocion de autonomia progresiva se deduce del articulo 5 de la CDN, ya citado, al
indicar que “(...) en consonancia con la evolucion de sus facultades (...)"%!| y tam-
bién del articulo 12 CDN, que dispone: “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que
esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nino, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nino, en funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se
dara en particular al nino oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial

de 18 de abril de 2017, ROL N° 70.610-2016; Sentencia de la Corte Suprema de 4 de octubre de 2016,
ROL N° 35.252-2016.
Asimismo, véanse: Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de octubre de 2021, ROL N° 11.820-
2021; Sentencia del Tribunal Constitucional de 12 de abril de 2021, ROL N° 9.433-2020; Sentencia del
Tribunal Constitucional de 14 de noviembre de 2018, ROL N° 5.385-2018.
18 Confrontese: Couso, 2006, pp. 152-153 y 154.
19" En este sentido, Gauché y Lovera expresan que “El enfoque patologizante de la identidad de género,
en efecto, va de la mano con un acercamiento descuidado al ejercicio de derechos constitucionales de
autonomia (o de la personalidad). En efecto, los derechos de autonomia representan una proteccion
juridicamente demandable de esferas de auto-determinacion que pueden tener (como las expresiones
de género) como no tener (como la identidad de género) una manifestacion fenomenologica. Antes
bien, se trata de derechos que buscan ‘habilitar a las personas a tomar control de sus vidas’ (hay
nota al pie de pagina). Por eso es que se ha dicho, acertadamente, que, respecto de los derechos
de autonomia como autodeterminacion, le estd vedado al Estado ‘que intervenga... basindose en
que la decision es adoptada por el sujeto es inaceptable, moralmente autodegradante o contraria a
determinados ideales de virtud, excelencia o de salvacion’ (hay nota al pie de pagina)”. Gauché y
Lovera Parmo, 2019, p. 373.
Al respecto, véase también: Olivares, 2021, p. 191.
Las negrillas son mias.
Confrontese: Roello, 2012, p. 59.
2L Confrontese: Couso, 2006, p. 150; Zapico, 2020, p. 160.
Las negrillas son mias.
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o administrativo que afecte al nino, ya sea directamente o por medio de un represen-
tante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de
la ley nacional”??,

A nivel legal, en nuestro Derecho, el articulo 7 de la Ley N° 21.430, de 15 de marzo de
2022, sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia,
define a la autonomia progresiva en los siguientes términos: “Interés superior del nino,
nina o adolescente. El interés superior del nifio, nifia y adolescente es un derecho,
un principio y una norma de procedimiento, que se basa en una evaluacion de
todos los elementos del interés de uno o varios nifios en una situacién concre-
ta. Todo nino, nina o adolescente tiene derecho a que en la toma de decisiones sobre
cuestiones que le afecten se considere primordialmente su interés superior, entendido
como la maxima satisfaccion posible de los principios, derechos y garantias reconocidos
en virtud del articulo 1, cuando se evalten y sopesen los distintos intereses involucra-
dos en el asunto, sea que la decision deban tomarla autoridades legislativas, judiciales
o administrativas, organizaciones de la sociedad civil, instituciones privadas, padres
y/o madres, representantes legales o personas que los tengan legalmente a su cuidado.
Conforme a este principio, ante distintas interpretaciones, siempre se elegira aquella que
satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio, nifia o adolescente. Los
procedimientos se guiaran por garantias procesales para asegurar la correcta aplicacion
del interés superior del nino, nifia o adolescente, que exige procedimientos transparentes
y objetivos que concluyan en decisiones fundamentadas con los elementos considerados
para efectivizar los derechos de los ninos, nifias y adolescentes involucrados. Para su
determinacion, se deberan considerar las circunstancias especificas de cada nino, nina
o adolescente o grupo de ninos, nifias o adolescentes como: a) Los derechos actuales o
futuros del nino, nifia o adolescente que deban ser respetados, promovidos o protegidos
por la decision de la autoridad. b) La opinién que el nino, nina o adolescente expre-
se, cuando ello sea posible conforme a su edad, grado de desarrollo, madurez y/o su
estado afectivo si no pudiere o no quisiere manifestarla. ¢) La opinion de los padres y/o
madres, representantes legales o de quien lo tuviere legalmente a su cuidado, salvo que
sea improcedente. d) El bienestar fisico, mental, espiritual, moral, cultural y social del
nino, nina o adolescente. e) La identidad del nifo, nina o adolescente y las necesidades
que de ella se derivan, sean éstas fisicas, emocionales, sociales, culturales o de origen
étnico. f) La autonomia del nifio, nifia o adolescente y su grado de desarrollo. g)
Cualquier situacion de especial desventaja en la que se encuentre el nifo, nina o ado-
lescente que haga necesaria una proteccion reforzada para el goce y ejercicio efectivos
de sus derechos. h) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para
promover la efectiva integracion y desarrollo del nifio, nina o adolescente considerando
su entorno de vida. i) Otras circunstancias que resulten pertinentes en el caso concreto
que se conoce, tales como los efectos probables que la decision pueda causar en su
desarrollo futuro”?3.

22 Las negrillas son mias.

3 Las negrillas son mias.
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Por su parte, el articulo 4, inciso 3 de la Ley N° 21.430, también se refiere a la au-
tonomia progresiva en los siguientes términos: “Son también principios rectores de la
accion del Servicio, sea que ejerza su funcion directamente o por medio de terceros, el
interés superior del nino, nina o adolescente, la igualdad y no discriminacion arbitraria,
la autonomia progresiva, la perspectiva de género, la inclusion, la proteccion social y
la participacion efectiva que se manifestara, entre otras formas, a través del derecho a ser
oidos, la libertad de expresion e informacion, y el derecho de reunion y asociacion”?4,

Asimismo, el articulo 18, inciso 1 de la Ley N° 21.430, dispone que: “Participacion
Social. Los ninos, nifias y adolescentes tienen el derecho a participar plenamente en la
vida social, familiar, escolar, cientifica, cultural, artistica, deportiva o recreacional, entre
otros, de su entorno, cuando ello sea posible de acuerdo a su autonomia progresiva™.

Por ultimo, el articulo 49, inciso 1 de la Ley N° 21.430, establece lo siguiente: “Libertad
personal y ambulatoria. Todo nino, nifia y adolescente tiene derecho a ejercer su libertad
personal y su autonomia segun lo permita su edad, madurez y grado de desarrollo.
Conforme a los mismos criterios, los adolescentes tienen derecho a transitar libremente
por el territorio nacional, salvo las restricciones legalmente establecidas. Sus padres y/o
madres, sus representantes legales o quienes los tuvieren bajo su cuidado les otorgaran
la debida guia y orientacion”?°.

El articulo 5, letra f) de la Ley N° 21.331, sobre reconocimiento y proteccion de los
derechos de las personas en la atencion de salud mental, de 10 de diciembre de 2018,
antes citado, establece que: “Principios relativos al derecho a la identidad de género.
El derecho a la identidad de género reconoce, entre otros, los siguientes principios: f.
Principio de la autonomia progresiva: todo nifno, nina o adolescente podra ejercer
sus derechos por si mismo, en consonancia con la evolucion de sus facultades,
su edad y madurez?’.

Asimismo, el articulo 3, letra f) de la Ley N° 21.331, sobre reconocimiento y proteccion
de los derechos de las personas en la atencién de salud mental, de 11 de mayo de 2021,
establece que: “La aplicacion de la presente ley se regira por los siguientes principios: (...)
f. El respeto al desarrollo de las facultades de ninos, ninas y adolescentes, y su derecho
a la autonomia progresiva y a preservar y desarrollar su identidad”?®. Asimismo, el
articulo 9 N° 6 de esta ley dispone que “La persona con enfermedad mental o discapaci-
dad psiquica o intelectual es titular de los derechos que garantiza la Constitucion Politica
de la Republica. En especial, esta ley le asegura los siguientes derechos: (...) 6. A que
se reconozcan y garanticen sus derechos sexuales y reproductivos, a ejercerlos dentro
del ambito de su autonomia, a que le sean garantizadas condiciones de accesibilidad
y a recibir apoyo y orientacion para su ejercicio, sin discriminacion en atencién a su

24
25
20

Las negrillas son mias.
Las negrillas son mias.
Las negrillas son mias.
%7 Las negrillas son mias.
8  Las negrillas son mias.
Lo ennegrecido corresponde al inciso primero de esta norma.
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condicion”®. El articulo 19 de esta ley agrega que: “Con el fin de garantizar los derechos
humanos de las personas con enfermedad mental o discapacidad psiquica o intelectual,
los integrantes profesionales y no profesionales del equipo de salud seran responsables
de informar a la Secretaria Regional Ministerial de Salud y a la Comision Regional de
Proteccion de los Derechos de las Personas con Enfermedades Mentales sobre cualquier
sospecha de irregularidad que implique un trato indigno o inhumano a personas bajo
tratamiento o una limitacién indebida de su autonomia. El funcionario podra actuar
bajo reserva de identidad y no se considerara que ha incurrido en violacion del secreto
profesional. La sola comunicacion a un superior jerarquico dentro de la instituciéon no
releva al equipo de salud de tal responsabilidad si la situacion irregular persiste”.

El articulo 11 de la Ley N° 21.302, que crea el Servicio Nacional de Proteccion
Especializada a la Ninez y Adolescencia, de 5 de enero de 2021, establece que: “Autonomia
progresiva. Todo nifo, nifa y adolescente, de conformidad al Sistema de Garantias
y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia, podra ejercer
sus derechos en consonancia con la evolucion de sus facultades, atendiendo a
su edad, madurez y grado de desarrollo que manifieste, salvo que la ley limite
este ejercicio, tratandose de derechos fundamentales. Durante su proceso de
crecimiento los nifos, nifias y adolescentes van desarrollando nuevas capacidades y
profundizando otras, junto con un aumento paulatino de su capacidad de responsabi-
lizacion y toma de decision respecto de aspectos que afectan su vida. El desarrollo y
profundizacion de capacidades que favorecen la autonomia de los nifios, nifias y ado-
lescentes se ve afectado, no sélo por la edad, sino también por aspectos culturales y
por las experiencias individuales y colectivas que configuran su trayectoria de vida. Los
ninos, ninas y adolescentes tienen derecho a ser protagonistas activos de sus vidas, y
para ello requieren experimentar el balance permanente entre la autonomia para

Las negrillas son mias.

Las negrillas son mias.

Respecto de esta norma, el N° 15 Circular N° 6 del Ministerio de Salud, que instruye sobre hospitalizacion
involuntaria de personas afectadas por enfermedades mentales dejando sin efecto circular que indica,
de 29 de diciembre de 2021, dispone lo siguiente: “(...) 15. Casos de Nifios, Nifias y Adolescentes. La
ley N° 21.331 incorpora el reconocimiento de la autonomia progresiva de nifnos, nifias y adolescentes
(NNA) en su articulo 3 literal f) sefialando: ‘El respeto al desarrollo de las facultades de nifios, nifias
y adolescentes, y su derecho a la autonomia progresiva’ y ‘a preservar y desarrollar su identidad’.
Igualmente, introduce una modificacion al inciso primero del articulo 10 de la ley N° 20.584 disponiendo
que: ‘todo nino, nifa y adolescente tiene derecho a ser oido respecto de los tratamientos que se le
aplican y a optar entre las alternativas que éstos otorguen, segun la situacion lo permita, tomando en
consideracion su edad, madurez, desarrollo mental y su estado afectivo y psicologico’. Sin embargo, sefiala
explicitamente que esta definicion es ‘Sin perjuicio de las facultades de los padres o del representante
legal para otorgar el consentimiento en materia de salud en representacion de los menores de edad
competentes’. Es decir, respecto de la hospitalizacion psiquidtrica se debe compatibilizar la facultad
de los padres o del representante legal para consentir respecto de la realizacion de la prestacion,
pero preservando siempre el derecho de los nifios, ninas y adolescentes (NNA) a pronunciarse sobre
sus preferencias y a optar entre alternativas terapéuticas tomando en consideracion la situacion y el
desarrollo del NNA (...)".
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el ejercicio de sus derechos y la necesidad simultanea de recibir proteccion. Los
padres y/o madres, representantes legales o las personas que los tengan legalmente a
su cuidado, deberan prestarles orientacion y direccion en el ejercicio de sus derechos.
Es deber del Estado respetar, promover y proteger el ejercicio de este derecho. Con el
objeto de pedir informacion, asesoramiento, orientacion o asistencia, pueden dirigirse
personalmente, siempre atendiendo a su edad y estado de madurez, a los 6rganos
de la Administracion del Estado, a las Oficinas Locales de la Nifiez, al Ministerio Publico
0 a la Defensoria de los Derechos de la Nifiez™!,

El articulo 6 del Decreto N° 3, de 29 de agosto de 2019 del Ministerio de Desarrollo
Social y Familia, que aprueba el Reglamento del articulo 26, inciso primero de la ley N°
21.120, que reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de género, dispone lo
siguiente: “Principios que rigen a los programas de acompanamiento profesional. Sea que
se ejecuten por el Estado directamente o por personas juridicas sin fines de lucro que
cuenten con acreditacion vigente ante el Ministerio de Desarrollo Social y Familia, son
principios rectores de los programas de acompanamiento profesional el interés
superior del nifio, su derecho a ser oido, la autonomia progresiva, la no patologizacion,
la no discriminacion arbitraria, la confidencialidad, la dignidad de trato y el derecho y
deber preferente de los padres a educar a sus hijos (...)"32. Por su parte, el articulo 7,
inciso 1 de este decreto agrega que: “Caracteristicas de los programas de acompana-
miento profesional. El acompanamiento que brinden los programas serd personalizado,
debiendo el equipo profesional que intervenga en el programa de acompafamiento
respectivo, respetar los procesos individuales de cada nifio, nifia o adolescente, asi
como de su grupo familiar. Para ello, debera considerar la autonomia progresiva
de los primeros, ademas de su contexto psicosocial y familiar”33.

El Considerando N° 7, letra a) del Decreto N° 7, que aprueba texto que actualiza las
normas nacionales sobre regulacion de la fertilidad, de 5 de enero de 2018, establece
que: “La Observacion General N° 15, del Comité de los Derechos del Nino, que, en el afio
2013, senal6 que en virtud de su autonomia progresiva, los nifos pueden someterse
‘a determinados tratamientos e intervenciones médicos sin el permiso de un progenitor,
cuidador o tutor, como la prueba del VIH y servicios de salud sexual y reproductiva,
con inclusion de educacion y orientacion en materia de salud sexual, métodos anticon-
ceptivos y aborto en condiciones de seguridad’ (...)"34,

El articulo segundo, letra ¢) del Decreto N° 22 del Ministerio del Deporte, que aprueba
el Protocolo General para la Prevencion y Sancion de las Conductas de Acoso Sexual,
Abuso Sexual, Discriminacion y Maltrato en la Actividad Deportiva Nacional, dispone
lo siguiente: Principios que informan el Protocolo. (...) “Principio de autonomia

31 Tas negrillas son mias.
32 Las negrillas son mias.
3 Las negrillas son mias.
3 Las negrillas son mias.
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progresiva y el derecho a ser oido, consagrado en el articulo 12° de la Convencion
de Derechos del Nifo (...)".

La recepcion y forma de la misma, de la nocién de “autonomia progresiva” en el
Borrador de Constitucion presentado por la Convencion Constitucional, no constituye
una cuestion carente de relevancia juridica, toda vez que la Carta Fundamental (en caso
de aprobarse el texto propuesto) constituye la norma juridica positiva fundante de las
demis disposiciones del sistema juridico.

3. NORMAS DEL PROYECTO DE CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA
DE 2022 QUE RECOGEN LA “AUTONOMIA PROGRESIVA”

Dos son las normas de la Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022
que hacen alusion a la nocion de autonomia progresiva: los articulos 26 N° 2 y 41 N° 2,
El articulo 26 N° 2 del Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022 esta-
blece que: “Articulo 26. (...) 2. El Estado tiene el deber prioritario de promover,
respetar y garantizar los derechos de nifas, ninos y adolescentes, resguardando
su interés superior, su autonomia progresiva, su desarrollo integral y su derecho a ser
escuchados y a participar e influir en todos los asuntos que les afecten, en el grado que
corresponda a su nivel de desarrollo en la vida familiar, comunitaria y social”?’. Esto es,
el Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022 incorpora las nociones de
“interés superior” (del menor) y “autonomia progresiva”.

El articulo 41 N° 2 del Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022
establece que: “Articulo 41. (...) 2. Esta (el numeral 1 se refiere a la libertad de ense-
nanza y al deber del Estado de respetarla) comprende la libertad de madres, padres,
apoderadas, apoderados y tutores legales a elegir el tipo de educacion de las personas
a su cargo, respetando el interés superior y 1a autonomia progresiva de nifnas, ninos
y adolescentes (...)"38,

Es interesante, agregar a estas normas, aquello que indica la Propuesta de normati-
va constitucional para el Capitulo de Derechos Fundamentales sobre reconocimiento y

Las negrillas son mias.

En este mismo sentido, utilizan la nocién de “autonomia progresiva”, los siguientes cuerpos normativos:
la Orden n° 2.785 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, sobre procedimiento policial para
proceder a dejar en libertad o entregar a adulto responsable a los adolescentes, de 27 de julio de 2020
(Considerando B); el Decreto N° 128, que reglamenta los requisitos de adquisicion, mantencion y
pérdida de la autorizacion de funcionamiento de establecimientos de educacion parvularia, de 09 de
enero de 2018 (articulo 8, letra ©); Decreto N° 471, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 21.057,
que regula entrevistas grabadas en video y otras medidas de resguardo a menores de edad, victimas
de delitos sexuales, de 2 de abril de 2019 (articulo 3, letra b); entre otras normas.

3 Confrontese: Espejo, 2017, p. 11.

37 Las negrillas son mias.

Esta norma fue aprobada por la sesion 84* del Pleno (Oficio N° 711 de 18 de abril de 2022).

¥ Las negrillas son mias.

155



REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N° 26 (145-159), 2022, Universidad San Sebastian (Chile)  1.S.S.N. 0718-302X

La autonomia progresiva de los nifos, niflas y adolescentes en el Proyecto de Constitucion Politica de la Republica
de Chile de 2022 / JOSE MAXIMILIANO RIVERA RESTREPO

proteccion integral de derechos de ninos, ninas y adolescentes en la Nueva Constitucion,
presentada, entre otros por el Convencional Sr. Harboe: “(...) Si bien, la constitucionali-
zacion de los derechos de la infancia o de la adolescencia no garantiza el respeto a los
derechos, es sin duda un paso esencial para la aplicacion de los mismos, pues como
ha concluido la doctrina internacional (...)"%°. Por ello, aun cuando la constitucionalizacion
del concepto de “autonomia progresiva” no viene acompanada de una delimitacion del
mismo, es positivo incluirlo en la Propuesta y, ademas, no definirlo, ya que esta seria una
nocion marco que sera determinada por el tribunal de la instancia caso a caso, atendida
las circunstancias que rodean el caso planteado a su conocimiento y fallo.

Dicho lo anterior cabria, en segundo término, establecer en qué materias especificas
del derecho de familia y de la infancia podria aplicarse la nocion de autonomia progresiva.
Asi, por ejemplo, cuando el nifio, nifla o adolescentes ejerza su derecho de libertad de
expresion e informacion®, debe tenerse a la vista su autonomia progresiva“!. Asimismo,
el derecho de los nifios, nifias o adolescentes a ser oidos*2, entre otras materias. La
autonomia progresiva, en dichas materias, viene a constituir un verdadero criterio para
interpretar las normas juridicas aplicables a nifios, nifilas y adolescentes, todo con el fin
de que efectivamente ellos sean escuchados antes de adoptar una decision que los afecte.

Como comentario adicional, es posible discutir la primera parte del articulo 26 N° 2 del
Proyecto de Constitucion Politica de la Republica de 2022: “Articulo 26. (...) 2. El Estado
tiene el deber prioritario de promover, respetar y garantizar los derechos de nifias, nifios
y adolescentes (...)". La norma habla del deber “prioritario” del Estado aun cuando, en
doctrina, es a lo menos discutible el grado de la intervencion estatal, la que se estima,
debe ser minima®3. En este sentido, Lepin sefiala que: “(...) Con la tendencia igualatoria
de derechos, surge la necesidad de proteger a las personas que se encuentran en una
situacion de especial indefension o desamparo, que haga imperiosa la intervencion del
Estado a través de sus 6rganos, especialmente, por la judicatura de familia**. Por su
parte, para Pinochet y Ravetllat: “(...) En otras palabras, entendemos que la actuacion
protectora de los poderes publicos —sea por via administrativa o judicial- se guia por el
principio de subsidiariedad progresiva, esto es, el alcance e intensidad de la intervencion
del Estado vendra condicionado por el grado de desatencion o desproteccion que sufra
la persona menor de edad en el seno de su familia”.

% Harboe; Chahin; Barcel6; Castillo; Squella; Logan; Sepulveda y Fernandez, 2022, p. 2.

Las negrillas son mias.

Confrontese: Rivera y Huerta, 2022, p. 8.

4 Couso, 2006, p. 151.

42 Confrontese: Couso, 2006, pp. 145-166.

43 Al respecto, véase: Lathrop, 2014, pp. 204-205; Libertad y Desarrollo, 2020, p. 4; Mc Donald; Martin y
Mora, 2019, pp. 580-592; Estrada, 2015, p. 160; Pinochet y Ravetllat, 2015, pp. 69-96; Ravetllat, 2017,
p. 258; Rossel, 2022, pp. 128-156; Saracostti; Caro; Grau; Kinkead y Vatter, 2015, pp. 215-244; Valverde,
2008, pp. 95-119; Villalta, 2021, pp. 21-38.

Al respecto, véase: Lepin, 2021, pp. 32-33.

4 Pinochet y Ravetllat, 2015, p. 79.

40
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4. CONCLUSION

La Propuesta de Constitucion Politica de la Republica de 2022 incluye en dos de
sus normas la nocién de autonomia progresiva. Es interesante la constitucionalizacion
de este concepto, toda vez que las normas de inferior jerarquia deberian ajustarse a las
funciones que cumple este concepto y, ademds, esta nocion permitiria adoptar decisiones
aplicables a menores conforme con lo que efectivamente ellos deseen. Aun cuando, es
discutible el radio de intervencion estatal tratindose de la segunda norma (art. 41 N° 2),
el que como se vio, se considera que debe ser minimo.
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RESUMEN

El siguiente trabajo busca analizar como la propuesta de texto constitucional de la
Convencion Constitucional afectaria la industria chilena y a los sectores regulados. Asi,
se describiran los estatutos actuales que rigen al derecho de propiedad, a la libertad de
emprender y a los diversos sectores regulados, junto con normas constitucionales acerca
del medio ambiente.

Posteriormente, se comparard con la regulacion propuesta para estos temas por el
texto creado por el 6rgano constituyente, para asi determinar el efecto que los cambios
tendrian en el Derecho Regulatorio.

Palabras claves: Convencion Constitucional, propuesta constitucional, Constitucion,
Derecho Regulatorio, propiedad, Derecho de Aguas, Derecho de Mineria, libre empren-
dimiento, Derecho Eléctrico, medio ambiente.

I. INTRODUCCION

El objetivo de una Constitucion es regular las bases esenciales de la politica, econo-
mia y sociedad de una nacién. En ese sentido, la propuesta de texto de la Convencion
Constitucional tiene efectos profundos en la regulacion fundamental de los sectores
regulados, que se podrian ver profundamente reformados en caso de aprobarse.

Fiel al maximalismo con el que regula aspectos que, por su contenido, son —en
general- de nivel reglamentario, la propuesta norma expresamente aspectos propios
del Derecho de Agua, del Derecho de Mineria, y del Derecho Eléctrico, ademads de las
empresas estatales y emprendimiento en general, y contiene normas ambientales gene-
rales que afectan directamente a industrias del sector regulado que trabajan con recursos
naturales. Asimismo, dichos sectores se ven afectados de todas formas por el profundo

*  Abogada Pontificia Universidad Catolica de Chile; ayudante catedras Derecho Constitucional, Derecho
Civil y Derecho de Aguas y de Mineria de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile. tjzanartu@uc.cl

*#  Abogado Universidad Gabriela Mistral; Magister en Derecho de Mineria Universidad de Atacama.
Profesor asociado Universidad San Sebastidn y Universidad Gabriela Mistral. jose.zanartu@uss.cl
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debilitamiento que sufre el derecho de propiedad en comparacion a aquel consagrado en
la Carta Fundamental actual. Asi también son afectadas otras industrias relevantes, como
la forestal, que la Comision de Medio Ambiente y Modelo Econémico intentd intervenir
directamente, pero sin éxito.

II. DERECHO DE PROPIEDAD

El derecho de propiedad es la base fundamental de toda la economia. En efecto,
son los derechos reales y concesiones (que en muchos casos el legislador expresamente
les otorga el caricter de “derecho real”) los instrumentos con los que se aprovechan
los distintos recursos naturales o la propiedad privada de las empresas, los que estan
protegidos por el derecho de propiedad en la actual Constitucion.

Con el régimen juridico actual, la concesion es propiedad del titular, por lo que in-
gresa a su patrimonio y queda amparada, incluso expresamente como en el caso de la
concesion mineria y los derechos de aprovechamiento de aguas, por las garantias del
derecho de propiedad!.

El régimen de propiedad desarrollado por el ordenamiento juridico posterior a la
entrada en vigencia de la actual Carta Fundamental es robusto. Como reflejo de su
tiempo, los articulos de propiedad, basados en el liberalismo y el Doctrina Social de la
Iglesia, se hacen cargo de la crisis que habia dejado el debilitamiento de la propiedad
ocurrido desde las reformas agrarias de Frei Montalva y Allende como desde el proceso
de nacionalizacion de las empresas de la Gran Mineria del Cobre y Compania Minera
Andina. Asi, el dominio surge como uno de los derechos mas fuertes del catalogo de la
Constitucion actual.

1. Regulacién actual

El estatuto de la propiedad hoy esta compuesto, principalmente, del derecho de
propiedad y sus garantias, consagradas en los articulos 19 y 20 de la Constitucion actual,
y de la normativa civil que lo aterriza, principalmente en los articulos 582 y 583 como
normas principales.

El articulo mas importante es el 19 n° 24 de la Carta Fundamental, especialmente los
incisos que van del primero al quinto. Es uno de los mas largos por la importancia que
tenia para el constituyente su regulacion.

Primero, dispone que:

24°. El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales

o incorporales.?

Principalmente el recurso de proteccion.
Todos los subrayados son nuestros.
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Esto es armonico con la regulacion en los articulos 582 y 583 del Codigo Civil, que
tratan el dominio sobre los bienes corporales e incorporales, respectivamente. Este ultimo
dispone que sobre ellas hay una “especie de propiedad”:

Art. 582. El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa
corporal, para gozary disboner de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra

derecho ajeno.

La propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o nuda propiedad.

Art. 583. Sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Asi, el
usufructuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo.

Este ultimo articulo ha abierto la puerta a lo que, en la practica, se ha denomina-
do la cosificacion de los derechos, o derechos sobre derechos, pues son e/ ejemplo de
bienes incorporales. Asi, se entiende que quien tiene un derecho, es dueno de él, como
dice el mismo articulo, por lo que, por ejemplo, el titular del derecho de servidumbre
tendria, realmente, la propiedad sobre €l. En razon de tal, podria ejercer sobre €l todas
las facultades propias del dominio, y estaria garantizado por el estatuto de la propiedad.
En razén de este argumento la Corte Suprema, sistematicamente en los ultimos anos,
ha acogido acciones de proteccion que buscan tutelar derechos no contemplados en el
catalogo del articulo 20, como veremos a continuacion. Asi, se ha considerado que, por
ejemplo, sobre el derecho a la proteccion de la salud, el titular tiene propiedad.

A continuacion, el inciso segundo del articulo 19 n° 24 dispone una reserva legal en
cuanto 2 modos de adquirir el dominio. Ademas, establece la funcion social. Dispone
la norma:

Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer
de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social. Esta comprende
cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y
la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental.

La funcion social es un concepto de la Doctrina Social de la Iglesia, adoptado por el
constituyente de 1980 para limitar la propiedad y alejarla de la concepcion decimononica
de un derecho absoluto en la practica, y que habia traido tantos problemas sociales en
los siglos XIX y XX. Asi, se constituye como un limite interno a las facultades de uso,
goce y disposicion, que entiende que la propiedad no solo sirve a quien la detenta sino
que tiene que ser ejercida en funcion de un interés general®. Esto ya se consagraba en
la Constitucion de 1925.

3 Penalilillo, Daniel, Los bienes: la propiedad y otros derechos reales, Editorial Juridica, Santiago, 2000,

p. 46.
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En nuestro pais, la funcion social comprende: (1) los intereses generales de la Nacion,
“es decir, cuanto convenga o beneficie al pais en su conjunto™; (2) la seguridad nacional;
(3) la utilidad y salubridad publica; y (4) la conservacion del patrimonio ambiental, lo
que comprende “la preservacion de la riqueza de la flora y fauna de Chile, previniendo
su explotacion desmesurada™.

A continuacion, la Constitucion trata la expropiacion. Esta fue regulada con mayor
profundidad que en la de 1925 justamente por el abuso que hubo de ella durante la

Reforma Agraria. En ese sentido, la Constitucién senala:

Nadlie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que recae o de
algunos de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general
o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad ptiblica o de interés nacio-
nal, calificada por el legislador. El expropiado podra reclamar de la legalidad del acto
expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendrd siempre derecho a indemnizacion
por el darnio patrimonial efectivamente causado, la que se fijard de comiin acuerdo o en
sentencia dictada conforme a derecho por dichos tribunales.

A Jalta de acuerdo, la indemnizacion deberd ser pagada en dinero efectivo al contado.
La toma de posesion material del bien expropiado tendra lugar previo pago del total de
la_indemnizacion, la que, a falta de acuerdo, serd determinada provisionalmente por
peritos en la forma que seniale la ley. En caso de reclamo acerca de la procedencia de la
expropiacion, el juez podrd, con el mérito de los antecedentes que se invoquen, decretar
la suspension de la toma de posesion.

Por tanto, la inviolabilidad de la propiedad alcanza al derecho mismo o al bien en que
recae, y también a los atributos o facultades esenciales de €l, que serian los contenidos
en el Codigo Civil en el articulo 582°. Esto cubre los casos en que no se expropia total-
mente el bien, pero en la practica se vuelve inutilizable y el propietario no puede ejercer
correctamente dichas facultades. En consecuencia, no poder disponer de la propiedad
también es una expropiacion, por lo que se requiere una ley para llevarla a cabo. Esta
amplitud en el objeto de una expropiacion protegeria, por ejemplo, a los propietarios
de derechos de aprovechamiento de aguas de lo que la actual propuesta constitucional
dispone, como se vera posteriormente.

Las causales de expropiacion son la utilidad publica y el interés nacional. El precep-
to no solo establece causales, tal y como la Constitucion del 1925, sino que otorga el
derecho al expropiado de recibir una indemnizaciéon que podra fijar el afectado con la
Administracion o, en su defecto, ser determinada por tribunales, pero atendido el dano
patrimonial efectivo, entendiéndose como valor de mercado, causado por el acto. Si no
se acuerda otra forma, se pagara al contado, lo que es una reaccion al problema que se
produjo en la Reforma Agraria con los pagos mediante instrumentos a plazo que no se
pagaban oportunamente y terminaban devaluandose.

Cea, José Luis, Derecho constitucional chileno, Tomo III, Ediciones UC, Santiago, 2019, p. 616.
> Ibid.
6 Penailillo, op. cit., p. 47.
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La Constitucion busca evitar esta negligencia en el plazo estableciendo, también,
que no se podra hacer toma de posesion material del bien si no se paga previamente
la correspondiente indemnizacion, sea la definitiva o la provisional que fijen los peritos.
De todas formas, si hay una reclamacion judicial pendiente, el tribunal puede suspender
dicha toma de posesion.

Por ultimo, todo este estatuto estd protegido, ademas del amparo que brinda la
garantia del articulo 19 N° 26 (como freno al legislador y, por cierto, a la autoridad ad-
ministrativa), por el recurso de proteccion, que —al menos en teoria— asegura una rapida
solucion en caso de cualquier acciéon u omision ilegal o arbitraria que entorpezca o
amenace entorpecer o privar al duefo del legitimo ejercicio del derecho de propiedad.
Este recurso presenta facilidades procesales y es de tramitacion urgente, por lo que al
incluirse el articulo 19 n° 24 dentro de los protegidos, se denota el estatus elevado que
tiene dentro de los derechos. Asi dispone el articulo en cuestion:

Articulo 20. El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales, sufra pri-
vacion, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
establecidos en el articulo 19, nimeros 1.°, 2.°, 3.°inciso cuarto, 4.°, 5.° 6.° 9.°inciso
final, 11.° 12.°, 13.° 15.% 16.° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a
su libre eleccion y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19.° 21.°,
22.° 23.° 24.° y 25.° podrd ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte
de Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado, sin perjuicio de los demds derechos que pueda bacer valer ante la autoridad
o los tribunales correspondientes.

Procederd también, el recurso de proteccion en el caso del No. 8. del articulo 19, cuando
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion sea afectado por un
acto u omision ilegal imputable a una autoridad o persona determinada.

Repetimos que el hecho de que la propiedad esté protegida por el recurso de pro-
teccion, sumado a la cosificacion de los derechos es el argumento que la jurisprudencia
adopto para proteger otros derechos, principalmente sociales, que no fueron incluidos
por el constituyente. No se veria desde la 6ptica de que la accion u omision estaria pri-
vando al titular del ejercicio del derecho no tutelado, sino que se agrega otro eslabon
a la cadena y se juzga desde la perspectiva que la accion u omision impide el ejercicio
de la propiedad sobre el derecho. Asi, en la practica, se ha ampliado el catilogo de
derechos protegidos por el recurso de proteccion del articulo 20.

2. Propuesta de la Convencién Constitucional
La Convencion Constitucional redact6 un estatuto de la propiedad que, aunque com-
patible con lo establecido en el Codigo Civil, la debilita considerablemente. Expresamente

algunos convencionales del Frente Amplio declararon que no debia tener tanta proteccion
como la que posee actualmente, pues la hace parecer un “derecho sacrosanto”.
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El homologo del articulo 19 n°® 24 actual es el articulo 78, que esta inserto en el capi-
tulo de Derechos fundamentales y garantias. Sus primeros incisos disponen lo siguiente:

Articulo 78. 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.
Corresponderd a la ley determinar el modo de adquirir la propiedad, su contenido, limites
y deberes, conforme a su_funcion social y ecoldgica.”

A grandes rasgos, se mantiene la regulacion actual (aunque sea con una técnica
juridica menos fina): se identifican la propiedad sobre toda clase de bienes, y la reserva
legal de los modos de adquirir el dominio y sus limites, los que se determinan a base
de la funcion social.

Eso no quiere decir que no haya innovaciones. Primero, la voz “en todas sus espe-
cies” hace referencia al debate constitucional acerca de los diversos tipos de propiedad,
como la colectiva o la cooperativa. Con esto se pretende romper con la concepcion que
se creia que habia, en cuanto a que la Gnica propiedad seria la privada (Ia mas liberal
de todas, a ojos de varios convencionales).

Segundo, se funde en un mismo articulo los derechos a la propiedad (actual articu-
lo 19 n® 23) y de propiedad (actual articulo 19 n° 24), pues se exceptian del segundo
los bienes que la naturaleza ha hecho comun a todas las personas y los que la ley o la
Constitucion declaren inapropiables. La propuesta de la Convencion presenta un problema
de coherencia interna, pues la categoria de bien res commune omnie fue virtualmente
derogada por el mismo texto, que en su articulo 134 presenta la categoria de bienes
comunes naturales, que, en palabras de su defensor Ezio Costa®, justamente atina esta y
la de bienes nacionales de uso publico’. Por tanto, como desaparece esa nomenclatura
en el articulo 134, no se entiende a qué se refiere el articulo 78.

Tercero, no aterriza la funcion social de la propiedad. Esta fue perfilada pero nunca
desglosada lo suficiente en la Comision de Medio Ambiente y Modelo Econdémico.
Ademas, incluye la funcion ecolégica de la propiedad, pero no se refiere a que si eso
significa que entonces la social dejaria de contemplar la conservacion del patrimonio
ambiental. En todo caso, se dijo que ese limite buscaba proteger la funcion ecosistémica
de los bienes. Ambos conceptos deberan ser aterrizados por la ley y la jurisprudencia,
algo que no otorga certeza juridica inmediata.

Respecto de la indemnizacion, la propuesta dispone que:

Si se toma en cuenta la propuesta de Art. 18 de la Convencion Constitucional, solo es derecho
fundamental la propiedad tratindose de personas naturales.

Costa, Ezio, “Instituciones para la proteccion de la naturaleza”, en Una Constitucion Socioecologica
parva Chile: Propuestas Integradas, ed. Galdimez, Millaleo y Saavedra, Red de Constitucionalismo
Ecologico, Santiago, p. 121.

9 Establece como bienes comunes naturales cosas como el aire y la atmosfera, que en la tradicion juridica
occidental son clasicos ejemplos de bienes que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres.
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Ninguna persona puede ser privada de su propiedad, sino en virtud de una ley que au-
torice a la expropiacion por causa de utilidad puiblica o interés general declarado por
el legislador.

La propietaria o el propietario siempre tiene derecho a que se le indemnice por el justo
precio del bien expropiado.

El pago deberd efectuarse de forma previa a la toma de posesion material del bien expropiado
v la persona expropiada siempre podrda reclamar de la legalidad del acto expropiatorio,
asi como del monto y de la modalidad de pago ante los tribunales que determine la ley.
Cualquiera sea la causa invocada para llevar a cabo la expropiacion, siempre debe estar
debidamente fundada.

Hay elementos que se mantienen de la regulacion vigente, como que debe ser or-
denada por ley, que debe estar fundada en la utilidad publica o el interés general, la
facultad del expropiado a reclamar ante tribunales, y su derecho a ser indemnizado.
Sin embargo, es por medio de esta materia que la Convencion debilité el régimen de
propiedad en comparacion a la Constitucion actual. Primero, no se distingue el objeto
de la expropiacion, por lo que no queda claro si abarca solo la pérdida de propiedad,
o solamente perder el bien sobre el que ella recae, o incluso alguna de sus facultades
esenciales. Esto serd relevante especialmente en temas de Derecho de Aguas, sin consi-
derar la incertidumbre que eventualmente generaria a futuro.

Mas importante es la segunda modificacion, pues no establece que la indemnizacion
debe ser por el dano patrimonial efectivamente sufrido, lo que en la practica equivale
al valor de mercado del bien expropiado. De aprobarse la propuesta seria, en cambio,
por el justo precio. Este no es un criterio objetivo como el precio o valor de mercado,
sino que quedara al arbitrio de los peritos o el tribunal que inevitablemente tendran que
dirimir cuando el particular no esté de acuerdo con el precio establecido por el Estado.
Con esto se devalaa, en la practica, la propiedad, y se le quita, ilegitimamente, al priva-
do parte de su patrimonio, en la forma del diferencial entre el precio de mercado y el
precio justo. Es obvio que el dafio patrimonial efectivamente causado es un parametro
objetivo. Dicha objetividad de perdi6!©.

Tercero, no se establece que la indemnizacion, a falta de acuerdo, deba ser pagada
al contado y en efectivo, sino que lo unico que se menciona al respecto es que se puede
reclamar ante tribunales por la modalidad de pago. Esto podria hacer que volvieran los
viejos mecanismos que el constituyente de 1980 busco erradicar, como los pagos a plazo
y en instrumentos de dificil cobro o de facil devaluacion. Se consagra, entonces, una
nueva desproteccion para la propiedad, y una pérdida para el dueno, pues perfectamen-
te podria ocurrir que, por un pago tardio y devaluado, pierda ese margen de ganancia
entre el precio original y el resultante de la devaluacion.

Con estos cambios, la propiedad y el derecho de propiedad se debilitan, pues la
expropiacion, la amenaza mas grande que sufrieron los propietarios en el siglo pasado,

10 Basta con recordar las famosas “rentabilidades excesivas” que se utilizaron para rebajar las compensaciones

a pagar a proposito de la nacionalizacion de las empresas de la Gran Mineria del Cobre y Compania
Minera Andina, en 1971.
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pierde exhaustividad en su regulacion, y le facilita al Estado expropiar con menos costo
y mas facilidad. Asi, a pesar de la legitimidad que pueda tener el acto en si, el propieta-
rio sufre un dano patrimonial en la practica, pues oportunidades no faltan para que no
termine recibiendo la indemnizacion que por justicia le es debida. Ademas, al hacerle
mas facil el tramite al Estado, puede llevar a un aumento, quizas no realmente justificado,
en las expropiaciones a futuro'!.

A esta desproteccion se le suman las modificaciones al recurso de proteccion, cuyo
simil se haya en el articulo 119 de la propuesta, y que entre sus incisos dispone que:

Toda persona que, por causa de un acto o una omision, sufra una amenaza, perturba-
cion o privacion en el legitimo ejercicio de sus derechos fundamentales, podrd concurrir
por si o por cualquiera en su nombre ante el tribunal de instancia que determine la
ley, el que adoptara de inmediato todas las providencias que juzgue necesarias para
restablecer el imperio del derecho. Esta accion se podra deducir mientras la vulneracion
persista. La accion se tramilard sumariamente y con preferencia a toda otra causa que
conozca el tribunal.

Esta accion cautelar serd procedente cuando la persona afectada no disponga de otra
accion, recurso o medio procesal para reclamar de su derecho, salvo aquellos casos en que,
por su urgencia y gravedad, pueda provocarle un dario grave inminente o irreparable.

Los problemas para la propiedad estin en que solo se puede accionar por este
articulo mientras la vulneracion persista, cuando el actual régimen otorga treinta dias
corridos desde que se verifica la accion u omision. Ademas, es una accion residual, que
no puede usarse si hay otra especial para reclamar el mismo derecho. En caso de la
propiedad la hay, pues esta, por ejemplo, la accion reivindicatoria del Codigo Civil, por
lo que, por consiguiente, no se verifica lo que dispone el articulo. El gran contratiempo
es que el actual recurso de proteccion es evidentemente mucho mas rapido y facil en
cuanto a tramitacion que una accion reivindicatoria u otra accion penal.

a) Propiedad indigena

Es indudable que una de las mayores novedades en materia de propiedad que in-
troduce el proyecto de la Convencion es el estatuto de la propiedad indigena, que se
subsume dentro de la plurinacionalidad que la permea integramente.

El articulo 79, que lo recoge, esta ubicado intencionalmente a continuacion del que
consagra el derecho de propiedad. Durante la discusion de la Comision de Armonizacion,
sectores algo mas moderados —a este respecto al menos— de la izquierda intentaron
moverlo a la seccion de derechos culturales, para que se interpretara con ese cariz. Sin
embargo, no se logrd, pues los escanos reservados estaban conscientes de lo que signi-
fica que esté inmediatamente después del articulo pertinente al derecho de propiedad.

11 Mi4s aun tratindose de la propuesta contenida en el articulo 79 inciso tercero, que veremos a
continuacion.
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Esta, por tanto, es la propiedad indigena sobre todos los bienes, no sobre sus derechos
culturales u otros aspectos que en la practica pueden llegar a ser mas simbdlicos.

Asimismo, la discusion en la Comision de Derechos Fundamentales estuvo marcada
por el caracter reivindicatorio de las peticiones indigenas en cuanto a la tierra, lideradas
por las mapuches, y con convencionales afirmando que el sistema de posesion inscrita
fue un “artilugio” para usurparle la tierra a los pueblos originarios que no entendian
como funcionaba. Se senal6, ademas, que la propiedad indigena debia tener especial
proteccion, concentrandose principalmente en las tierras, sus tierras, cuyas demarcaciones
reales serian las mas amplias reclamadas.

Lo que senala el articulo en cuestion es:

Articulo 79. El Estado reconoce y garantiza, conforme con la Constitucion, el derecho
de los pueblos y naciones indigenas a sus tierras, 1erritorios y recursos.

La propiedad de las tierras indigenas goza de especial proteccion. El Estado establecerd
instrumentos juridicos eficaces para su catastro, regularizacion, demarcacion, titulacion,
reparacion y restitucion.

La restitucion constituye un mecanismo preferente de reparacion. de utilidad piiblica y
de interés general.

Conforme con la Constitucion y la ley, los pueblos y naciones indigenas tienen derecho
a utilizar los recursos que tradicionalmente han usado u ocupado, que se encuentran
en sus territorios y sean indispensables para su existencia colectiva.

En suma, se establece un estatuto especial de la propiedad indigena de sus tierras,
especialmente de cara a su restitucion. Lo que busca la Constitucion es que los indige-
nas puedan volver a ser duenos de las que poseian antes de los procesos de unificacion
nacional de la segunda mitad del siglo XIX, y lo dice expresamente en su inciso tercero.
Eso implicaria, por tanto, privilegiar el dominio ancestral de comunidades indigenas por
sobre la propiedad actual de los que alli viven, lo que podria impactar sectores pro-
ductivos como la agricultura, la ganaderia y la industria forestal. Esto, pues claramente
este articulo razona a base de las peticiones mapuches, que recaen precisamente en las
productivas y fértiles tierras de La Araucania.

Esto es coherente con el inciso tercero, que senala que la restitucion es de utilidad
publica y de interés general, 1o que se conecta con el articulo anterior. Asi, la restitucion
de tierras a los indigenas serfa un motivo constitucionalmente valido para efectuar una
indemnizacion. El texto es claro, probablemente para evitar que se impida esta accion
mediante resoluciones judiciales una vez que los expropiados reclamen ante tribunales.
Esto no es solo un derecho que tienen los pueblos originarios, sino que es garantizado
por el Estado. Por tanto, el peligro para los actuales propietarios y sus industrias no es,
para nada, hipotético.

Ademas, tienen derecho a los recursos que tradicionalmente han usado dentro de
su territorio y que son esenciales para su supervivencia colectiva (concepto que tampo-
co fue explicado en las sesiones de la Comision), lo que es concordante, al menos en
temas de agua, con el tratamiento privilegiado que tienen los pueblos originarios en esa
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materia también, en otros articulos que se veran posteriormente. Por ultimo, no se sabe
qué implicaria la “especial proteccion” que dispone el articulo.

3. Cambios

Constitucion de 1980

Propuesta de la Convencion Constitucional

Dominio sobre toda clase de bienes
corporales e incorporales.

Distincion entre derecho de propiedad,
bien sobre el que recae, y atributos
esenciales de la propiedad. Esto a la
vez es relevante en cuanto configura
el objeto de la expropiacion.

Reserva legal en cuanto a la creacion
de modos de adquirir, uso, goce y dis-
posicion, y de limites y obligaciones.
Esto se traduce también en una reserva
legal en cuanto a la creacion de nuevos
tipos de derechos reales.

Limite constitucional a la propiedad
a través de su funcion social. Esta se
compone de las exigencias que emanan
de los intereses generales de la Nacion,
la seguridad nacional, la utilidad y
salubridad publicas, y la conservacion
del patrimonio ambiental.
Expropiacion a través de una ley por
causa de utilidad publica o interés
nacional. La indemnizacion, pactado
por las partes o fijado por un tribunal,
debe corresponder al dano patrimonial
efectivo causado por el acto. Si no se
pacta otra modalidad, debera pagarse
en efectivo y al contado, y previo a
la toma de posesion del bien. El ex-
propiado podra siempre recurrir ante
tribunales.

1.

Dominio en sus diversas especies sobre
toda clase bienes.

Reserva legal en cuanto a modos de
adquirir el dominio, su uso, goce, dis-
posicion y limites y deberes.

Limite constitucional a la propiedad por
medio de su funcion social y ecologica.
Los convencionales no consideraron
pertinente definir la primera, y perfi-
laron la segunda como todas aquellas
funciones que los bienes en cuestion
prestaban al ecosistema.
Expropiacion mediante una ley, por
causa de utilidad publica o interés
nacional, pagindose un justo precio
por el bien antes de tomar posesion
de él. Puede recurrirse a tribunales por
la legalidad del acto, o por el monto o
modalidad de pago.

Propiedad protegida por la garantia
del articulo 119, que es una accion
residual y que solo puede interponerse
mientras dure la vulneracion.
Estatuto especial para la proteccion in-
digena que debe ser garantizado por el
Estado, especialmente en cuanto a sus
tierras y recursos. Su propiedad sobre
estas cuenta con “especial proteccion”,
concepto que no ha sido definido.
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Constitucion de 1980 Propuesta de la Convencion Constitucional

6. Fuerte proteccion a través de la garantia | 7. La restitucion de tierras constituye un

del recurso de proteccion. Esta tutela mecanismo preferente de reparacion,
ha permitido que derechos que no se y como es de utilidad publica e interés
contemplaban en el articulo 20 sean general es causal, por expresa letra
protegidos por via jurisprudencial a constitucional, de expropiacion.

través de la aplicacion de la cosificacion | 8. Los pueblos originarios tienen dere-
de los derechos, basado en el punto 1. cho a usar los recursos dentro de sus

territorios que tradicionalmente han
utilizado para su supervivencia colec-
tiva, concepto que tampoco ha sido
definido.

En conclusion, la propiedad pierde vigor sustantivo en la propuesta de la Convencion
Constitucional. Por un lado, las funciones social y ecologica no estan lo suficientemente
aterrizadas como para generar certeza juridica. Por otro, la expropiacion no define su
objeto, por lo que posiblemente algo que hoy es considerado como tal, de aprobarse la
propuesta de la Convencion, podria no serlo. Mds importante aun, el deber de indemni-
zar se limita inicamente al “justo precio”, y dejando a las partes o al tribunal la fijacion
de las modalidades de pago. Esto en la practica puede empobrecer a los expropiados.
Por ultimo, se debilita en cuanto a garantias procesales, pues el recurso que reemplaza
al de proteccion se vuelve residual y con un tiempo acotado para interponerla. Esto no
solo es un problema para los duefios de terrenos atractivos para el Estado de expropiar,
sino que para los que son titulares de concesiones y derechos reales, que gozan de una
proteccion mas efectiva con la normativa actual.

Ademas, con el nuevo estatuto de propiedad indigena, el que debe ser garantizado
por el Estado y que establece como prioridad la restitucion de tierras, el dominio sobre
bienes raices de una gran cantidad de chilenos se ve gravemente amenazada. Ello no
afecta solamente el trabajo de toda una vida, sino que a la economia nacional, en cuanto
esas tierras son fértiles para la agricultura, ganaderia y la industria forestal, especialmente
importante en un pais productor de materias primas como es Chile.

ITII. EMPRENDIMIENTO Y EMPRESAS ESTATALES

La regulacion de las empresas es también un pilar fundamental del estatuto juridico
actual. Esta se compone del derecho a la libertad de emprender, que da pie a todo el
emprendimiento privado, y la regulacion de las empresas estatales. El constituyente de
1980 también quiso resolver los problemas que el Estado empresario de la Constitucion
de 1925 habia causado. Por tanto, limito la creacion de las empresas estatales, y ademas
le quito sus privilegios para que las que existieran tuviesen que competir en un plano
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de igualdad con las empresas privadas, salvo excepciones calificadas por ley de quérum
calificado. Todo esto es una manifestacion del Estado subsidiario, que reemplazo el Estado
de bienestar que se habia desarrollado con la anterior Constitucion, y que el proyecto
de la Convencion pretende a la vez modificar por uno social y de derechos.

1. Regulacién actual

El primer inciso del articulo 19 N° 21 consagra el derecho a desarrollar cualquier
actividad econémica, lo que se conoce como la libertad de emprendimiento. Ademas,
senala sus limites:

21°. El derecho a desarrollar cualquiera actividad economica que no sea contraria a la
moral, al orden piiblico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que
la regulen.

Por consiguiente, no es una libertad absoluta, sino que el emprendimiento esta limitado
por (1) la moral, (2) el orden publico, que son todas aquellas normas que regulan las bases
esenciales de la sociedad, y que “permiten a todos y cada uno de sus miembros a cumplir
sus funciones propias en paz y con seguridad juridica”'? y (3) la seguridad nacional. Esos
son los limites que, de transgredirse, impiden el ejercicio del derecho, pero cuando si
esta permitido, de todas formas se ve limitado por el respeto a las normas legales que la
regulen, como lo son, por ejemplo, las normas ambientales fijadas a nivel legal, como la
Ley N° 19.300. Esta frase, ademads, establece una reserva legal, en cuanto a que las normas
que regulan la actividad econémica no pueden tener rango inferior a una ley.

El primer inciso regula a los privados en la economia, mientras que el segundo
establece el régimen de las empresas estatales, con algo de recelo en cuanto a su parti-
cipacion de forma justa en la economia:

El Estado y sus organismos podrdan desarrollar actividades empresariales o participar
en ellas solo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades
estaran sometidas a la legislacion comiin aplicable a los particulares, sin perjuicio de las
excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que deberd ser. asimismo.,
de quorum calificado.

Primero, se distingue entre las empresas estatales, tan comunes durante el siglo XX,
y las empresas en donde el Estado tiene una participacion, por ejemplo, por medio de
acciones. Esto solo se puede hacer mediante una ley de quérum calificado. Mas im-
portante aun, establece expresamente que las empresas estatales deben participar del
mercado en igualdad de condiciones que los privados. Lo anterior es una manifestacion
del principio de igualdad que guia la Constitucion actual. Asi, se evita el abuso que po-
drian hacer las empresas estatales de su posicion privilegiada, y las fuerza a funcionar

12 Cea, op. cit., p. 565.
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bajo la 16gica del libre mercado, la competencia, y la igualdad de oportunidades. Si se
quisiera establecer excepciones a esta igualdad, tendria que hacerse por medio de una
ley de quérum calificado.

Lo dicho es una aplicacion de la igualdad y no discriminacion en materia econémica,
derecho —no solo principio— enunciado en el articulo 19 n° 22:

22°. La no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos
en materia economicd.

Solo en virtud de una ley, y siempre que no signifique tal discriminacion, se podrdan au-
torizar determinados beneficios directos o indirectos en favor de algiin sector, actividad
o zona geogridfica, o establecer gravamenes especiales que afecten a uno u otras. En el
caso de las franquicias o beneficios indirectos, la estimacion del costo de estos deberd
incluirse anualmente en la Ley de Presupuestos;

El Estado, entonces, se obliga a no discriminar arbitrariamente a los privados y entre
ellos en materia econémica. Es una prohibicion absoluta, pues incluso aunque se esta-
blezcan privilegios a un (1) sector, (2) actividad, o (3) zona geografica, esto debe hacerse
mediante ley y nunca puede significar una discriminacion ilogica o injusta'. De hecho,
para salvaguardar esto es que el articulo 63 N° 9 dispone que las empresas estatales o
en las que este participe no pueden contratar empréstitos con el Estado o sus empresas:

9) Las que fijen las normas con arreglo a las cuales las empresas del Estado y aquellas
en que este tenga participacion puedan contratar empreéstitos, los que en ningtin caso
podrdn efectuarse con el Estado, sus organismos o empresas;

En consecuencia, la regulacion actual, por concordancia de los diversos articulos en
cuanto a participacion estatal en la economia, es marcadamente restrictiva, y guiada por
el principio de neutralidad econémica. Tiene barreras para iniciarla, pues solo puede
hacerlo por medio de una ley de quérum supramayoritario. Ademas, queda sometido
a las mismas reglas que los privados, por lo que no tendra facilidades ni trato privile-
giado como si las habian en gran parte del siglo XX, e incluso si llegase a haber alguna
excepcion, esta también debe disponerse en una ley del mismo quérum. Con estos res-
guardos, se termina con el Estado empresario de la Constitucion de 1925, y la actividad
econdmica del Estado queda supeditada al ambito del mercado y la libre competencia.
El Estado, a fin de cuentas, participa en él como un privado mas.

Esto no quiere decir que los privados tengan una libertad absoluta para emprender,
sino que deben siempre ajustarse a la ley al hacerlo, y no pueden realizar actividades
econdmicas que vayan contra la moral, la seguridad nacional o el orden publico.

13 Fermandois, Arturo, Derecho Constitucional Economico Tomo I, Ediciones UC, Santiago, 2005, p. 288.
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2. Propuesta de la Convencion Constitucional

Lo anterior cambia radicalmente con la propuesta de la Convencion Constitucional.
En cuanto a principios, se busca dejar atras el Estado subsidiario, por lo que para hacer
real el social y de derechos que se desea implementar, debe tener un mayor rol en la
economia, no solo como regulador, sino como un activo participante. Ademas, el Estado
regional con autonomias territoriales permite a las entidades autbnomas crear nuevas
empresas. Con la desaparicion de los quorums supramayoritarios, ademas, eso se hace
mas facil.

a) Derecho a desarrollar actividades economicas y estatuto de las empresas
estatales

En primer lugar, hay que destacar que si estd consagrado el derecho a desarrollar
actividades economicas. El articulo 80 lo contiene en su primer inciso:

Articulo 80. Toda persona, natural o juridica, tiene libertad de emprender y desarrollar
actividades economicas. Su ejercicio debe ser compatible con los derechos consagrados
en esta Constitucion vy la proteccion de la naturaleza.

Curiosamente, el articulo, por ser vago, es mas permisivo que el actual 19 n° 21.
Esto, pues no hay una clara diferenciacion entre las dareas en que no se podria ejercer
este derecho, y en las que si pero con limitaciones. El tenor literal de la norma parecie-
ra apuntar a que se podria emprender en toda drea, mientras sea compatible con los
derechos constitucionales y la proteccion de la naturaleza, con estos dos como limites y
no como prohibicion. Ademas, se termina con la moral, el orden publico y la seguridad
nacional como elementos relevantes en la norma.

Asimismo, se subraya la importancia de la naturaleza en el proyecto. La norma nace
de una discusion marcada por el ecocentrismo, por lo que cualquier actividad que pudiese
danar a la Naturaleza no seria constitucional. Los derechos constitucionales actualmente
son un limite al ejercicio del derecho y no una prohibicion, pero con la propuesta se
debe tener en consideracion su extensisimo catalogo.

El tono del debate constitucional también sigui6 la linea de quitarle las restricciones
actuales al Estado en términos de actividad econémica. No solo por el fin de Estado
subsidiario, que traerd una mayor necesidad de prestaciones estatales, sino que por una
desconfianza respecto de la real efectividad del sistema actual en cuanto a la igualdad
de oportunidades. Segun los convencionales, la competencia en el mercado no seria
justa, y se necesitaria del Estado para fiscalizar, regular, e introducir ain mas opciones
a los consumidores participando activamente de ella.

Fue esto lo que se plasmo en el articulo 182, contenido en el capitulo de Buen
gobierno y funcion puiblica. Se da a entender que una de las funciones del Estado es
participar en la economia, de diversas formas. Hay un cambio de paradigma en cuanto
a que esta regulacion sale de la 16gica de los derechos fundamentales individuales, en
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que se la miraba con desconfianza, y es introducido en un capitulo que habla de las
funciones del Estado, una de estas seria la econoémica.

Articulo 182. El Estado participa en la economia para cumpliv sus fines constitucio-
nales, de acuerdo con los principios y objetivos economicos de solidaridad, pluralismo
economico, diversificacion productiva y economia social y solidaria. En el ejercicio de
sus potestades regula, fiscaliza, fomenta y desarrolla actividades economicas, conforme
a lo establecido en esta Constitucion y la ley.

La Constitucion reconoce al Estado iniciativa para desarrollar actividades economicas,
mediante las formas diversas de propiedad, gestion y organizacion que autorice la ley.

El primer inciso enuncia que el Estado tiene un rol protagénico en la economia.
Comienza declarando que el Estado participa en la economia, lo que se ve reforzado
por el inciso segundo, que le otorga iniciativa para desarrollar actividades econdmicas.
Asi, no solo regula, fiscaliza y fomenta, sino que también desarrolla actividades econ6-
micas, con el fin de cumplir los principios y objetivos de la Constitucion, como lo son
satisfacer los derechos (especialmente sociales) de las personas, entregarles una vida
digna, y proteger la naturaleza. Ademas, incluye ciertos principios que deben guiar su
actividad economica, muchos de estos no quedaron lo suficientemente bien explica-
dos en el texto o en el debate que se dio dentro de la Comision de Medio Ambiente y
Modelo Econoémico.

El tercer inciso contempla la regulacion homologa la inciso segundo del actual ar-
ticulo 19 n° 21:

Las empresas publicas se creardn por ley, se regirdan por el régimen juridico que esta de-
termine y les seran aplicables las normas sobre probidad y rendicion de cuentas.

Esta es la mayor demostracion del fin de la desconfianza hacia el Estado empresario.
A pesar de que se mantiene el requisito de que solo podran existir empresas estatales
por ley, al desaparecer los quérums supramayoritarios estas podrian ser autorizadas en
virtud de una mera ley simple. Ademas, se elimina la mencion de que deberan atenerse
a las mismas normas que los privados. Termina el actual paradigma de lo privado en el
que el Estado, en su rol de empresario, es uno mas dentro del mercado. Esto permitiria
eventuales privilegios y discriminaciones sin que fueran inconstitucionales. Solo les hace
aplicables normas de probidad y rendicion de cuentas que les son aplicables a otros
organismos estatales, sin hacer mencion alguna del mercado o de las empresas privadas
contra las que competiria.

Ademas, el articulo omite aspectos importantes. Actualmente, el articulo 19 n° 21
si hace la diferencia entre desarrollar actividades empresariales (empresas estatales) o
participar en ellas (empresas en las que el Estado participa)'®. Sin embargo, el articu-
lo 182 de la propuesta no, y se refiere solo a la primera, con el vocablo de “empresas

4 Distincion que se reitera en el inciso octavo del articulo 19 n° 24.
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publicas”. Por tanto, queda una gran interrogante respecto de como se regulara la mera
participacion estatal en empresas que no son de su propiedad, y si esta también estara
sujeta a ese régimen.

Sin embargo, si se mantiene la prohibicion a las empresas estatales, en el articulo
264 letra ¢), de contratar empréstitos con el Estado u otras de su propiedad.

¢) Establecer las condiciones y reglas conforme a las cuales las universidades y las empre-
sas del Estado y aquellas en que este tenga participacion puedan contratar emprestitos,
los que en ningtin caso podrdn efectuarse con el Estado, sus organismosy empresas.

En los dltimos dos incisos se enfocan en las facultades reguladoras y fiscalizadoras del
Estado en materia de colusion y otras malas practicas econémicas, fomentando ademas
los ciertos tipos de mercados.

b) Estado regional y empresas estatales

La propuesta constitucional innova en cuanto a que surgen distintos tipos de empre-
sas estatales de acuerdo con qué entidad territorial las cree. Todas comparten el régimen
comun explicado anteriormente.

Primero, se pueden crear empresas a nivel municipal, como lo dispone el articulo 214.

Articulo 214. Las comunas autonomas, a fin de cumplir con sus funciones y ejercer sus
atribuciones, podrdan crear empresas. o participar en ellas, ya sea individualmente o
asociadas con otras entidades puiblicas o privadas, previa autorizacion por ley general o
especial. Las empresas piiblicas municipales tendran personalidad juridica y patrimonio
propio y se regirdn en conformidad con lo dispuesto en la Constitucion y la ley.

Este articulo si hace la distincion que el articulo 182 olvido, lo que demuestra que
los convencionales si estaban conscientes de ella. La Comision de Armonizacion no
advirtio la incongruencia o no quiso corregirla. Ademas, dispone que las empresas mu-
nicipales tendran patrimonio propio, y que son creadas para cumplir con las funciones
del municipio.

Segundo, las regiones autonomas también pueden crear empresas, segin el articulo
220 letra e):

e) La creacion de empresas publicas regionales por parte de los organos de la region
autonoma competentes, conforme a los procedimientos regulados en la ley.

Aca hay un mandato legal al legislador que no esta presente en los articulos anterio-
res, pues no solo el régimen de la empresa se determinara por ley, sino que su proceso
de creacion, por lo que podria diferir del articulo 182.

Tercero, el Estado lo puede hacer, también, por medio de los gobiernos regionales.
El articulo 224, al final de cuentas, le entrega la competencia de crearlas a la asamblea
regional, a propuesta del gobierno de cada region. Sin embargo, el articulo 226 letra 1)
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establece que requiere la ratificacion por parte de la Camara de las Regiones, en virtud
del articulo 268 n° 1.

Articulo 224: Son atribuciones esenciales de los gobiernos regionales las siguientes:

¢) Proponer a la asamblea regional la creacion de empresas ptiblicas regionales o la
participacion en empresas regionales para la gestion de servicios de su competencia,
seguin lo dispuesto en la Constitucion, la ley y el estatuto regional.

Articulo 226: Son atribuciones de la asamblea regional:

) Aprobar, a propuesta de la gobernadora o del gobernador regional y previa ratifi-
cacion de la Camara de las Regiones, la creacion de empresas puiblicas regionales o la
participacion en empresas regionales. >

Articulo 268 N° 1.- Solo son leyes de acuerdo regional:

m) Las que autoricen a las entidades territoriales la creacion de empresas piiblicas.

Por dltimo, el Estado central, con las exigencias del articulo 182, puede crear empre-
sas publicas. Curiosamente, la ley en cuestion no requiere de aprobacion de la Camara
de las Regiones, como ocurre en las regionales.

3.

Cambios

En conclusion, los pilares de ambas regulaciones son:

Constitucion de 1980

Propuesta de la Convencion

Derecho a desarrollar actividades eco-
nomicas y a emprender.

2. Prohibicion de ejercer ese derecho si Ejercicio limitado por los derechos
contraviene la moral, el orden publico constitucionales y la proteccion a la
o la seguridad nacional naturaleza.

3. Reserva legal: ejercicio del derecho Fin de logica de Estado subsidiario:
limitado solo por la ley. Estado empresario tratado en un capitulo

4. Estado puede crear empresas o parti- separado, acerca de funcion publica.
cipar en ellas. El Estado participa en la economia y

5. Necesidad de ley de quérum calificado tiene iniciativa para desarrollar activi-

que lo permita.

Derecho a emprender y desarrollar
actividades econémicas.

dades economicas.
Estado regula, fiscaliza, fomenta y de-
sarrolla actividades econdmicas.

15

Se repite, ademads, la distincion que el articulo 182 omitio.
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Constitucion de 1980 Propuesta de la Convencion

6. Igualdad de condiciones: el Estado | 6. Empresas publicas deben ser creadas

compite como un privado mas en el por ley (sin quérum supramayoritario).

ejercicio de la actividad economica. No especifica respecto de la participa-
7. Solo puede haber trato diferenciado en cion en empresas.

virtud de una ley de quérum calificado. | 7. Constitucion no establece que em-
8. Las empresas estatales no pueden presas publicas deban regirse por las

contratar empréstitos con el Estado u mismas reglas que los privados, solo

otras empresas publicas estan sujetas a deberes de probidad y

rendicion de cuentas.

8. Empresas estatales no podran contratar
empréstitos del Estado u otras empresas
publicas.

9. Comunas autonomas pueden crear
empresas estatales.

10. Regiones auténomas pueden crear
empresas estatales.

11. Asambleas regionales pueden crear
empresas estatales, previa propuesta
del gobierno regional y ratificacion
por la Camara de las Regiones.

En conclusion, se produce un cambio sustancial en cuanto al Estado empresario. Con
el reemplazo del modelo subsidiario por uno social y de derechos, se eliminan restric-
ciones que tenia que enfrentar el Estado para crear empresas o participar de ellas. Esto
era fruto de la desconfianza con que el constituyente de 1980 veia a la actividad econo-
mica estatal, que fue sustituido por la que los convencionales tienen hacia la actividad
privada. No solo se las deja de ver con suspicacia, sino que, de aprobarse la propuesta
de la Convencion Constitucional, no tendrian que atenerse a las mismas condiciones con
que los privados operan en el mercado.

Ademas, con la nueva forma de Estado regional, podran existir varias empresas esta-
tales de distinta extension. En suma, el Estado empresario volveria totalmente revitalizado
y fuerte, y sin estar sujeto a las mismas obligaciones de competencia en igualdad que
los privados.
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IV. REGULACION GENERAL DE RECURSOS NATURALES

La propuesta de la Convencion fue escrita con un enfoque ecocéntrico, lo que se
tradujo en normas concretas que no solo protegen debidamente el medio ambiente, sino
que restringen excesivamente la actividad humana, especialmente la econémica. Esto
ocurri6 porque en la Comision de Medio Ambiente y Modelo Econémico primé un clima
refundacional radicalmente ecologico, con muchos convencionales afines a principios
extremos como el principio del decrecimiento. Esto se tradujo en informes que el pleno
nunca pudo —o quiso— moderar lo suficiente.

Si bien el texto tratdé en normas especificas sectores regulatorios en materia de re-
cursos naturales como el eléctrico, el minero o el hidrico, de todas formas, hay normas
relevantes generales.

1. Regulacion actual

La Constitucion vigente fue pionera en su proteccion al medio ambiente. Establecio,
por ejemplo, el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, y consagro
la proteccion del patrimonio ambiental como un limite a nada menos que su derecho
mas robusto, el de propiedad. Sin embargo, para los estindares actuales, en el contexto
de crisis climatica, sigue siendo escueto.

Asi, el articulo 19 n° 8 dispone que:

8°. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado
velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza.
La ley podrd establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o
libertades para proteger el medio ambiente;

Este articulo se hace cargo del rol de las personas en proteger la naturaleza, incluso
si es a costa de algunas libertades, por mas especificas que sean y restringidas estén sus
limitaciones.

En algunos casos, este articulo puede estar garantizado, parcialmente, por el recurso
de proteccion.

Asimismo, el articulo 19 n° 23 en su inciso primero excluye del derecho a la pro-
piedad a las res commune omnie, que como se dijo muchas veces consisten en bienes
naturales, asi como también los bienes nacionales de uso publico, entre los que actual-
mente se cuentan el agua y las playas. En efecto, el actual Art. 19 N° 23, en su inciso
primero, dispone:

23°. La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la
naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres o gue deban pertenecer a la Nacion
toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros preceptos
de esta Constitucion.
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Estos son los preceptos que han permitido regular la naturaleza en leyes que, a pesar
de que necesitan actualizacion, permitieron establecer las bases de un ordenamiento que,
en permanente actualizacion, se ha hecho cargo de las problematicas medioambientales
de nuestro pais. El ejemplo perfecto de esto es la Ley N° 19.300 de Bases Generales del
Medio Ambiente.

2. Propuesta de la Convencion Constitucional.

El texto presentado a la ciudadania el 4 de julio ahonda mucho mas en la protec-
cion del medio ambiente. Se establece como principio el hecho de que los humanos
son interdependientes con la naturaleza, y se promueve el buen vivir, concepto que
justamente la protege. Ella, junto con los animales, pasan a ser sujetos de derecho. Asi,
el ecologismo radical permea toda la propuesta.

a) Naturaleza y Derecho Regulatorio

La normativa ecoldgica afecta los sectores regulados en general, pues implica una
limitacion a la actividad humana. La mayoria esta contenida en el capitulo de Naturaleza
Y Medioambiente'®. Este establece varios principios en materia ambiental, en el articulo
128 inciso primero:

Articulo 128. Son principios para la proteccion de la naturaleza y el medioambiente, a
lo menos, los de progresividad, precautorio, preventivo, de justicia ambiental, de solidca-
ridad intergeneracional, de responsabilidad y de accion climdtica justa.

Los mas preocupantes son los precautorio y preventivo, pues no se podria llevar a
cabo ninguna accion humana que pudiese, incluso en el escenario mas hipotético, poner
en peligro el equilibrio de la naturaleza. Su efecto es una suerte de inversion de la carga
de la prueba, pues, bajo la légica pro natura, no es el Estado el que debe probar que
se producira el dano, sino que es el privado el que debe demostrar que bajo ninguna
posibilidad se danara al ecosistema. Si no se cumple con esta exigencia, el proyecto no
puede llevarse a cabo. Es, en la prictica, un estindar casi imposible de cumplir, y se
aprobo bajo la luz de la desconfianza hacia los empresarios privados que demostraron
tener los convencionales.

El articulo 134 regula en detalle los bienes comunes naturales, como ya explicamos.
Este senala que:

Articulo 134. Los bienes comunes naturales 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 v el interés de las generaciones presentes y futuras.

16 Capitulo que por cierto requiere de un quérum mayor para reformar (dos tercios, o cuatro séptimos

mas un referéndum), segtn la disposicion transitoria séptima.
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Este primer inciso conceptualiza los bienes comunes naturales, y establece que, en
razon de ello, el Estado tiene un deber especial de custodia. Esto se tomé del Public
Trust Law, una teoria juridica desarrollada en EE.UU. que intenta armonizar el dominio
privado de ciertos bienes, con un deber subsidiario pero siempre presente del Estado
de protegerlos. Segin la norma, este debe intervenir para asegurar los derechos de la
naturaleza, establecidos en el articulo 103, y los intereses de las generaciones futuras.

Son bienes comunes naturales el mar territorial v su fondo marino;: las playas: las aguas,
glaciares v humedales: los campos geotérmicos: el aire vy la atmdsfera: la alta monita-
na, las dreas protegidas y los bosques nativos: el subsuelo, y los demds que declaren la
Constitucion y la ley.

Este segundo inciso denota que la categoria de bienes comunes naturales, con todo
lo que implica, incluye algunos actuales bienes nacionales de uso publico, y las cosas
que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres. El principal problema es el
poco bagaje juridico de esta categoria, y por tanto la poca certeza que entrega.

Entre estos bienes son inapropiables el agua en todos sus estados, el aire, el mar territorial
v las playas, los reconocidos por el derecho internacional y los gue la Constitucion o las
leves declaren como tales.

El inciso tercero denota otra falencia en la técnica juridica de la Convencion. A
pesar suyo (como los mismos miembros de la Comision de Medio Ambiente y Modelo
Econdémico dijeron), el articulo quedé aprobado de una forma que da a entender que hay
bienes naturales comunes inapropiables, que son los que aqui se enlistan, y apropiables
(el resto). Ellos realmente querian que ninguno fuese apropiable, tomando lo que son
las excepciones del actual articulo 19 n°® 23.

Tratdndose de los bienes comunes naturales que sean inapropiables, el Estado debe
preservarlos, conservarlos y, en su caso, restaurarlos. Debe, asimismo, administrarlos
de forma democrdtica, solidaria, participativa y equilativa. Respecto de aquellos bienes
comunes naturales que se encuentren en el dominio privado, el deber de custodia del
Estado implica la facultad de regular su uso y goce. con las finalidades establecidas en
el inciso 1.

Este inciso senala los deberes del Estado para con los bienes naturales comunes,
que emanan de su rol de custodio. Si son inapropiables, el Estado los administra, como
ocurre hoy con los bienes nacionales de uso publico. Lo novedoso es que introduce mas
patentemente la intervencion estatal en los que son privados, y que emana del Public
Trust Law. Asi, incluso aunque el dueno tenga sobre el bien la propiedad plena, el Estado
puede intervenir, sin limite en el texto, en sus facultades de uso y goce. Entonces, de
todas formas, la propiedad se debilita.

Lo anterior es relevante para la industria forestal. Segin este precepto, los bosques
nativos son bienes comunes naturales apropiables. Entonces, al final, quedaria a la
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discrecionalidad de la administracion de turno intervenir en la produccion de productos
madereros, pues, en la practica, esta industria implica el manejo de bosque nativo.

El articulo 136, de hecho, senala que el Estado debe garantizar la integridad de
estos ecosistemas, lo que supone grandes dificultades a nuevas empresas forestales que
quieran explotar terrenos que contarian, con la Constitucion actual, con toda la norma-
tiva ambiental en linea. Esto, pues no se puede dividir el ecosistema que es el bosque
nativo, y tampoco se pueden amenazar sus funciones y procesos. Si se interpretan estos
vocablos a la luz de lo que se discutié en la comision respectival’, es casi imposible
instalar una nueva faena forestal en donde actualmente hay bosque nativo, aunque el
interesado se obligara a mantener cuotas de €l, como se hace actualmente.

Articulo 136. El Estado, como custodio de los humedales, bosques nativos y suelos, asegu-
rard la integridad de estos ecosistemas, sus funciones, procesos y conectividad bidrica.

El peligro se ve aumentado si se considera que el Estado esta obligado a intervenir
para proteger los derechos de la naturaleza, que implican su conservacion y preserva-
cion, cosas que, interpretadas en un sentido estricto, se ven amenazadas por industrias
forestales, las que se encuentran, en su mayoria, de Nuble al sur.

El Estado podrd otorgar autorizaciones administrativas para el uso de los bienes comunes
naturales inapropiables, conforme a la ley. de manera temporal, sujetas a causales de
caducidad, extincion y revocacion, con obligaciones especificas de conservacion. justi-
ficadas en el interés priblico. la proteccion de la naturaleza vy el beneficio colectivo. Estas
autorizaciones, ya sean individuales o colectivas, no generan derechos de propiedad.

El inciso quinto cobra relevancia cuando se lee a la luz del tercero, que sujeta esta
regulacion a todos los bienes comunes naturales inapropiables, como los son las aguas,
que se veran a continuacion, y el mar territorial y las playas. Ademas, las autorizaciones
seran otorgadas si se cumplen los requisitos copulativos de estar justificadas en (1) el
interés publico, (2) la proteccion de la naturaleza y (3) el beneficio colectivo. Se discu-
tio, de hecho, la sustitucion de la palabra “y” por una “0”, y se rechazo, lo que denota
la intencion expresa de que toda autorizacion deba estar fundada en la proteccion de
la naturaleza, lo que muchas veces no es el fin de las industrias que utilizan recursos
naturales.

Todo esto vuelve a esta norma fundamental para la industria salmonera'®, pues a
futuro no podrian existir las concesiones como las actuales, sino que autorizaciones
precarias, que no constituyen propiedad y que son esencialmente revocables. Aunque
las concesiones actuales sean otorgadas también en sede administrativa, tienen una
duracion definida de 25 anos renovables y otorgan un grado de certeza suficiente que

17" Algunas iniciativas constituyentes emanadas de los llamados ecoconstituyentes planteaban el fin de

las forestales.
La que se hace en mar territorial. A la que se realiza en agua dulce se aplican las normativas de
Derecho de Aguas que se explicarin a continuacion.

18
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ha permitido posicionar a Chile como uno de los mayores exportadores de salmon en
el mundo.

Por ultimo, el articulo 139 inciso segundo impone el deber al Estado de preservar
los ecosistemas maritimos:

Es deber del Estado la conservacion, la preservacion y el cuidado de los ecosistemas ma-
rinos )y costeros continentales, insulares y antdrtico, propiciando las diversas vocaciones
Y usos asociados a ellos Y asegurando, en todo caso, su preservacion, conservacion y
restauracion ecologica.

En consecuencia, a pesar de que se reconocen los diversos usos asociados a los
ecosistemas maritimos, en la practica, especialmente tomando en cuenta los principios
ambientales ya explicados, facilmente se podria usar la Gltima frase del inciso para li-
mitar la industria acuicola. Esto debilita la seguridad juridica sobre las concesiones de
acuicultura, pues se deja, al igual que el otorgamiento de autorizaciones acerca de los
inapropiables, a la arbitrariedad de un Estado robusto, que razona respecto de la logica
de principios ecocéntricos. Ahora, tiene las herramientas para limitar excesiva y fuerte-
mente una actividad intensiva y controversial como es la salmonicultura.

El articulo 130 establece un deber de conservacion de todas las especies nativas
bastante preciso, pues se logra por medio de la mantencion de una cantidad adecuada,
cuya distribucion asegure la viabilidad de su poblacion:

Articulo 130. El Estado protege la biodiversidad, debiendo preservar, conservar y restaurar
el habitat de las especies nativas silvestres en la cantidad y distribucion adecuada para
sostener la viabilidad de sus poblaciones y asegurar las condiciones para su superviven-
cia y no extincion.

Ello podria modificar la forma en que se realizan las plantaciones forestales y se
mantienen a los peces de criadero, pues ambas son formas intensivas de produccion.
Ademas, este articulo surgi6 de una iniciativa de la convencional Cristina Dorador, que
tenia en mente no solo a la flora y fauna afectadas por estas faenas, sino que también
la de los monocultivos agricolas, que también se verian limitados porque precisamente
se basan en la plantacion de un solo tipo de especie, normalmente no nativa. Por con-
siguiente, esta norma podria servir como ancla para limitarlos en razén de la proteccion
de los ecosistemas locales.

Por ultimo, el texto usa, en el transcurso de todo el capitulo, el concepto de restau-
racion de la naturaleza'®. Esto es un error, pues en la practica es imposible retornarla
al estado en que se encontraba previo al dafno; solo se puede regenerar o reparar.
Nuevamente se fijan estandares imposibles de cumplir, tanto para el Estado mismo como
para los privados.

19 Es, de hecho, uno de sus derechos, segun el articulo 103.
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b) Consentimiento indigena y los sectores regulados

Ademas de lo ya mencionado en relacion con el estatuto especial de propiedad
indigena consagrado en su articulo 79, la propuesta incluye mas normativa que podria
poner problemas a las industrias que explotan los recursos naturales que se encuentran
en su territorio.

Especialmente relevantes son los articulos 34, 66 y 191. El primero establece un
amplio catalogo de derechos que, el texto de la Convencion, le reconoce a los pueblos
originarios:

Articulo 34. Los pueblos y naciones indigenas y sus integrantes, en virtud de su libre
determinacion, tienen derecho al pleno ejercicio de sus derechos colectivos e individua-
les. En especial, tienen derecho a la autonomia; al autogobierno; a su propia cultura; a
la identidad yy cosmovision; al patrimonio; a la lengua; al reconocimiento y proteccion
de sus tierras. territorios y recursos. en su dimension material e inmaterial y al especial
vinculo gue mantienen con estos; a la cooperacion e integracion; al reconocimiento de
sus instituciones, jurisdicciones y autoridades, propias o tradicionales; y a participar
plenamente, si asi lo desean, en la vida politica, economica, social y cultural del Estado.

Por consiguiente, se les reconoce injerencia en los territorios que tradicionalmente
les pertenecerian, lo que sumado a la existencia de autonomias territoriales indigenas en
el articulo 234, podria implicar que, en la practica, se necesite su ratificacion para llevar
a cabo proyectos dentro de sus territorios. Lo anterior no es solo un problema para la
mineria, como se verd, sino que para la industria acuicola del sur, que se lleva a cabo en
territorio que, segun registros de la CONADI?, seria principalmente kawésqar y yagan.

El articulo 66, ademas, establece el derecho a consulta de rango constitucional:

Articulo 66. Los pueblos y naciones indigenas tienen derecho a ser consultados previa-
mente a la adopcion de medidas administrativas y legislativas que les afectasen. El Estado
garantiza los medios para la efectiva participacion de estos, a través de sus instituciones
representativas, de forma previa y libre, mediante procedimientos apropiados, informa-
dos y de buena fe.

Dicho derecho ya se encuentra en el Convenio 169 de la OIT, suscrito por Chile, y
ya se lleva a cabo en faenas mineras, principalmente. Lo que genera incertidumbre es
que ese instrumento no es vinculante; sin embargo, el vocablo “efectiva participacion”
en una norma cuyo tema es la consulta indigena, instala la duda de si significa que, en-
tonces, el resultado de esta es vinculante. Si lo fuese, seria un obstaculo mas que tendria
que superarse para llevarlas a cabo, y que implicaria alargar los tiempos de negociacion
entre los empresarios y los pueblos originarios, que ya son largos.

Por ultimo, el articulo 191 va mas alla, y no solo establece el deber de consulta in-
digena, sino que dispone que se necesita su consentimiento previo, libre e informado,

20 http://www.conadi.gob.cl/registro-publico-de-tierras, consultado el 12 de julio de 2022.
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en materias que afectaren sus derechos constitucionales. En efecto, el inciso segundo
del articulo 191 dispone:

“Los pueblos y naciones indigenas deberan ser consultados y otorgaran el consentimiento
libre, previo e informado en aquellas materias o asuntos que les afecten en sus derechos
reconocidos en esta Constitucion”.

La norma quedo inmersa en el capitulo de Estado regional y organizacion territorial
porque naci6 en la Comision de Forma de Estado. Sin embargo, en el periodo de deli-
beracion de la Convencion ingresaron varias iniciativas que, en el mismo tenor, exigian
el consentimiento indigena para la instalacion o mantencion de empresas extractivas en
sus territorios. Asimismo, la Comision de Armonizacion intenté cambiar el inciso para
que fuese armonico con el capitulo en el que se encontraba y se entendiese que solo
era necesario para materias de administracion territorial, pero los escanos reservados se
negaron, conscientes de la conveniencia de una consagracion tan amplia como esta, la
que al final prospero.

En consecuencia, queda claro que, de aprobarse el texto propuesto por la Convencion,
el mejor escenario posible, desde el punto de vista de los que deseen invertir en em-
presas del sector regulatorio, es que la interpretacion de la Constitucion no quede clara
y se judicialice. La peor es que se entienda que se necesita el consentimiento indigena
para llevar a cabo los proyectos que requieren extraccion de recursos naturales, pues
afectarian sus —muchos— derechos constitucionales. Ya no bastaria tener la concesion
(convertida en autorizacion) ni la autorizacion ambiental, ahora se requeriria también
la aquiescencia de los pueblos originarios en cuyos territorios se emplaza la actividad.

3. Cambios

Mucho cambia en cuanto a normas generales que afectan directamente a los sectores
regulados.

Constitucion de 1980 Propuesta de la Convencion Constitucional
1. Derecho constitucional a vivir en un | 1. Naturaleza tiene derechos: a que se
medio ambiente libre de contaminacion. respete y proteja su existencia, man-
2. Deber estatal de tutelar la proteccion tencion, regeneracion y restauracion
de la naturaleza de sus funciones y ciclos naturales.
3. Limite a la propiedad en la proteccion | 2. Principios ambientales que fijan estinda-
del patrimonio ambiental. res casi imposibles de cumplir, siguiendo
4. Imposibilidad de apropiarse de bienes la 16gica de in dubio pro natura.
nacionales de uso publico, muchos | 3. Creacion de nueva categoria para el
de los cuales son naturales, y los res derecho: bienes comunes naturales,
commune omnie. respecto de los cuales el Estado tiene
un deber de custodio.
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Constitucion de 1980 Propuesta de la Convencion Constitucional

+.

Los bienes comunes naturales pueden
ser apropiables o inapropiables.

Si son inapropiables, el Estado puede
entregar autorizaciones administrativas
temporales y esencialmente revocables
sobre ellas, si, entre otros, se fundan
en la proteccion de la naturaleza.
Sobre los inapropiables, como el bosque
nativo, el Estado puede regular su uso y
goce, a pesar de que un privado tenga
la plena propiedad sobre ellos.
Amenaza a industrias intensivas como la
acuicola y la de monocultivos forestales
y agricolas: El Estado debe asegurar la
integridad de los bosques nativos, la
preservacion de los ecosistemas marinos
y la viabilidad de las especies nativas.
Autonomias territoriales indigenas: varias
industrias de los sectores regulados
podrian quedar afectas a las normas
particulares de las autonomias indi-
genas, y quedar sujetas a la consulta,
que puede ser vinculante.

Veto indigena: si la actividad afecta
sus derechos constitucionales, no se
requiere solo de la consulta sino que
también de su consentimiento.

V. DERECHO DE AGUAS

La sequia motivo uno de los debates mas controversiales en la Convencion, acerca
de qué hacer con el estatuto del agua en Chile, especialmente considerando la reforma
al Codigo de Aguas. A pesar de los consensos alcanzados en la discusion parlamentaria,
el 6rgano constituyente fue mucho mas radical en su regulacion hidrica, y terminé con
un sistema que habia regido, en su nucleo, desde los tiempos de Bernardo O’Higgins.

1. Regulacion actual

El constituyente de 1980 tuvo la tarea de reparar los estragos que habia causado la
Reforma Agraria en temas de aguas. Asi, quiso asegurar la propiedad sobre los derechos
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de aprovechamiento, que durante los anos anteriores a 1973 habian sido expropiados
y su régimen debilitado, causando confusion y caos en el campo. Esto 1o hizo siempre
entendiendo que, segin el Codigo Civil, las aguas son bienes nacionales de uso publico,
y por tanto, como estableceria en el articulo 19 n°® 23, inapropiables.

Toda esta regulacion constitucional después se aterrizé en el Codigo de Aguas de
1981, el que seria complementado con modificaciones y adiciones, para terminar casi
totalmente cambiado por la reforma del 2022.

En fin, el dominio publico de las aguas creado por la Constituciéon de 1980 razona
acerca de dos pilares: (1) las aguas son bienes nacionales de uso publico, y (2) sobre
ellas el Estado, como representante de la Nacion, otorga derechos de aprovechamiento
perpetuos a los usuarios, derechos que ingresan a su patrimonio. Ademas, a nivel legal,
se establece una gobernanza conjunta de las aguas, con organizaciones de usuarios lo-
cales supervigiladas por la Direccion General de Aguas, 6rgano dependiente del MOP
encargado de otorgar derechos de aprovechamiento de aguas y de fiscalizar su buen
uso, entre otras funciones.

El primer pilar estd basado en el articulo 595 del Codigo Civil, que establece que:

Articulo 595. Todas las aguas son bienes nacionales de uso puiblico.

Esto es refrendado por el primer inciso del articulo 5 del Codigo de Aguas reformado:

Articulo 5. Las aguas, en cualquiera de sus estados, son bienes nacionales de uso piblico.
En consecuencia, su dominio y uso pertenece a todos los habitantes de la nacion.

En consecuencia, las aguas son inapropiables en virtud del articulo 19 n°® 23 ya
expuesto.

Asimismo, para aprovechar las aguas, y, en palabras del Cédigo de Aguas, en fun-
cion del interés general, el Estado otorga derechos de uso y goce sobre ellas, que son
perpetuos?! e ingresan al patrimonio del titular. Se definen en el articulo 6 del Codigo:

Articulo 6. El derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las aguas
y consiste en el uso y goce temporal de ellas?2, de conformidad con las reglas, requisitos
y limitaciones que prescribe este Codigo. El derecho de aprovechamiento se origina en
virtud de una concesion, de acuerdo a las normas del presente Codigo o por el solo mi-
nisterio de la ley.

Esto es lo que establece la Constitucion de 1980 en el dltimo inciso del articulo 19
n° 24:

21 Antes de la entrada en vigor de la reforma al Codigo en abril del 2022. Los que se otorguen con

posterioridad seguirdan siendo derechos, pero temporales (aunque renovables) y sujetos a mas causales
de caducidad.

22 La definicion fue modificada por la reforma, agregandose la temporalidad.

187



REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N° 26 (161-199), 2022, Universidad San Sebastian (Chile)  1.S.S.N. 0718-302X

La propuesta de texto constitucional de la Convencion Constitucional en materia de actividades econémicas y
sectores regulados / TERESA ZANARTU TORRES, HIPOLITO ZANARTU ROSSELOT

Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformi-
dad a la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos;

Una parte importante de los convencionales de la Comision de Medio Ambiente y
Modelo Econémico nunca entendioé que la palabra “ellos” hace referencia a los derechos
de aprovechamiento, y no a las aguas, pues de ser asi diria “ellas”. Este inciso consagra
la cosificacion de los derechos sobre las aguas, permitiendo un derecho de propiedad
sobre otro derecho real, y por tanto protegiéndolo con la garantia del articulo 20 de la
actual Carta Fundamental.

Estos derechos pueden ser otorgados o reconocidos por la autoridad o la ley. La
primera ocurre en virtud de un acto administrativo de la Direccion General de Aguas
concediendo un nuevo derecho sobre una fuente natural por un determinado caudal.
El segundo, cuando esta, o la ley, meramente reconocen una situaciéon de hecho que ya
se producia, segun ciertas causales legales o posterior a un tramite administrativo. Esto
intenté subsanar el problema que dejaron las expropiaciones masivas de la Reforma
Agraria.

La reforma al Codigo de Aguas establece usos prioritarios, que contemplan la pro-
duccion industrial.

Articulo 5 bis. Las aguas cumplen diversas funciones, principalmente las de subsisten-
cia. que incluyen el uso para el consumo humano, el saneamiento y el uso doméstico de
subsistencia; las de preservacion ecosistemica, v las productivas.

Por ultimo, el estatuto de las aguas actual permite la creacion de diversos tipos de
organizaciones de usuarios, compuestas por quienes tienen derechos de aprovechamiento
sobre las aguas de una determinada cuenca o porcion de cuenca, o sean usuarios de
alguna obra comun. Estos son los 6rganos representativos de los titulares de derechos
de aprovechamiento de aguas, y son clave en su administracion?. Con ellos es que la
Direccion General de Aguas, en contextos de sequia como el actual, negocia la redistri-
bucion de los caudales a los que los integrantes tienen derecho en virtud de su derecho
de aprovechamiento de aguas. Muchas de esas negociaciones son exitosas.

2. Propuesta de la Convencion Constitucional

Muchos de los miembros de la Comision de Medio Ambiente y Modelo Econémico
eran miembros de la asociacion MODATIMA, que culpa al sistema ya descrito de la falta
de agua que sufren sectores como La Ligua y Petorca. Su mision era terminar con lo que
ellos veian como un régimen anémalo en el mundo, que llevaba a que, en la practica y

23 Se dividen en Juntas de Vigilancia, Asociaciones de Canalistas, Comunidades de Aguas y Comunidades

de Aguas Subterrineas. Hay aproximadamente cincuenta juntas de vigilancia en Chile, segin los
registros del MOP.
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en su opinion, las aguas fuesen privadas. De ellos surgi6 la normativa que se presenta
en el texto.

Ya se mencion6 que las aguas dejan de ser bienes nacionales de uso publico para
ser bienes comunes naturales. Sobre ellas solo se pueden otorgar autorizaciones admi-
nistrativas, temporales, esencialmente revocables, y que no ingresan al patrimonio del
titular de la administracion. Esto es refrendado por el articulo 142:

Articulo 142. El Estado velard por un uso razonable de las aguas. Las autorizaciones de
uso de agua seran otorgadas por la Agencia Nacional del Agua, de cardcter incomer-
ciable, concedidas basdndose en la disponibilidad efectiva de las aguas, y obligardn al
titular al uso que justifica su otorgamiento.

Es competencia de la Agencia Nacional del Agua, sucesora de la Direccion General
de Aguas, otorgar, revisar y caducar las autorizaciones de uso.

Articulo 144 inciso segundo. La Agencia Nacional del Agua tiene las siguientes atribuciones:
¢) Otorgar, revisar, modificar, caducar o revocar autorizaciones de uso de agua.

Es oportuno destacar que mientras los chilenos no indigenas deben esperar una
autorizacion de uso de agua, los que si son indigenas tienen su uso asegurado a nivel
constitucional, en virtud del articulo 58. De hecho, se le asegura también su integridad, lo
que podria perjudicar a usuarios no pertenecientes a pueblos originarios que compartan
la cuenca, y ser causa de varias situaciones limitrofes dificiles de resolver.

Articulo 58. La Constitucion reconoce a los pueblos y naciones indigenas el uso tradicio-
nal de las aguas situadas en territorios indigenas o autonomias territoriales indigenas.
Es deber del Estado garantizar su proteccion, integridad y abastecimiento.

En principio, la normativa permanente solo haria que los futuros derechos de apro-
vechamiento fuesen autorizaciones. Sin embargo, la disposicion transitoria trigésima
quinta sefala que todos los derechos de aprovechamiento existentes se entienden, para
efectos legales, como autorizaciones en el mismo sentido que las plantea el articulo 134:

Trigésimo quinta. Con la entrada en vigencia de esta Constitucion todos los derechos de
aprovechamiento de aguas otorgados con anterioridad se considerardan, para todos los
efectos legales, autorizaciones de uso de agua segiin lo establecido en esta Constitucion.
Mientras no se dicte la legislacion ordenada en la disposicion transitoria anterior, se apli-
caran las reglas que prescribe el Codigo de Aguas en materia de constitucion 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 ningtin caso se
podran aplicar las reglas relativas a la constitucion de estas autorizaciones por remate.
Los derechos de aprovechamiento otorgados, regularizados, reconocidos o constituidos
por acto de autoridad competente antes del 6 de abril de 2022 se sujetardan a lo dispuesto
en las disposiciones transitorias de la ley N° 21.435, que reforma el Cédigo de Aguas. No
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se aplicard lo establecido en los incisos primero y cuarto del articulo segundo transi-
torio de dicho cuerpo legal a los derechos de aprovechamiento constituidos por acto de
autoridad, reconocidos, adquiridos u otorgados a las personas, asociaciones y comiui-
nidades indigenas, de conformidad con los articulos 2, 9y 36 de la ley N° 19.253, los
que serdn inscritos como autorizacion de uso tradicional de manera automdtica en el
registro respectivo. Mientras no se dicte la normativa pertinente, o en el plazo mdximo
de tres anios a partir de la entrada en vigencia de esta Constitucion, se aplicardn las
siguientes reglas:

a) Solo previa autorizacion de la Direccion 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 efectiva de las aguas en conformidad con lo estable-
cido en los articulos 57 y 142 de esta Constitucion. Dicho acto administrativo deberd
ser fundado y deberd inscribirse en el Catastro Publico de Aguas a que se refiere el
articulo 112 del Codigo de Aguas.

b) Los gravdmenes constituidos conforme al articulo 113 del Codigo de Aguas antes
de la fecha de publicacion de esta Constitucion seguirdn vigentes en los términos que
establece su inscripcion, hasta la regulacion de esta materia en la ley ordenada en la
disposicion transitoria anterior.

¢) Las autorizaciones de uso de aguas otorgados, constituidos, regularizados o recono-
cidos antes de la entrada en vigencia de esta Constitucion se sujetardan a las normas
del derecho comiin para efectos de su transmisibilidad por causa de muerte, hasta la
regulacion de esta materia en la ley ordenada en la disposicion transitoria anterior.
Con el objeto de asegurar la continuidad del servicio y el cumplimiento del derecho
bumano al agua y saneamiento establecidos en el articulo 57, y mientras no se dicte
la ley indicada en la disposicion transitoria anterior, se mantendran en vigor los
actos juridicos que tengan por objeto contar con agua para abastecer sectores urba-
nos, asentamientos rurales, cooperativas y comités de agua potable rural, destinados
exclusivamente al consumo bhumano o al saneamiento, suscritos con titulares de au-
torizaciones de aguas o con organizaciones de usuarios de aguas, sin perjuicio de la
revision y autorizacion de la Direccion General de Aguas. Las materias relativas a agua
potable y saneamiento serdan reguladas en la ley ordenada en la disposicion transitoria
anterior. Una vez concluidos los plazos contemplados en el articulo segundo transi-
torio de la ley N° 21.435, los registros de aguas de los conservadores de bienes raices
se traspasardn a la Agencia Nacional del Agua o a la Direccion General de Aguas en
caso de no estar atin implementada.

El articulo es confuso. Establece que los derechos de aprovechamiento son auto-
rizaciones, pero después a la gran mayoria, que son los inscritos con anterioridad a la
entrada en vigencia de la reforma, les hace aplicable los articulos transitorios del refor-
mado Codigo de Aguas®:. Esto debia corregirse en la Comisién de Armonizacién, como
parte del acuerdo que permitio que los escanos reservados aprobasen la norma, que

24 Limita las causales de caducidad y dispone su perpetuidad.
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venia del Frente Amplio, a cambio de que se limitara esta aplicacion solo al articulo
segundo transitorio, y asi fue. Sin embargo, a la hora del pleno, dicho pacto no dio los
votos necesarios para aprobar el cambio, el que fue rechazado.

Como fuese, nuevamente los agricultores e inversionistas que necesitan del agua
se ven enfrentados al mal menor: en el peor de los escenarios, el tema se judicializa y
la certeza demora anos en llegar; en el peor, terminan con autorizaciones revocables y
temporales que no constituyen propiedad.

No hace falta recalcar sus aspectos negativos. Termina con la seguridad de miles de
agricultores, poniendo en riesgo el trabajo de toda una vida y la economia agropecuaria
del pais. El Mercurio, en sendos articulos del 17 de junio de 2022, advierte acerca de
la pérdida que significaria esto para los agricultores, y no solo en cuanto a la seguri-
dad de poder producir en un contexto en que el recurso es cada vez mas escaso: se
estima que los terrenos, en el mejor de los casos, valdrian entre 20% y 30% menos sin
los derechos de aprovechamiento, y disminuiria su patrimonio, lo que les dificultaria
el acceso a créditos.

Ademas, la norma es, en la practica, expropiatoria. Como se expuso anteriormente,
no solo es tal la que priva al dueno del bien en cuestion, sino que también la que le
quita el derecho de propiedad sobre la cosa, que es lo que se esta haciendo en este caso.
Puede discutirse si el hecho de que se haga por medio de la Constitucion satisface el
requisito de que se debe hacer por ley, o si esa sera la que el mismo articulo transitorio
dispone, pero lo mas importante es que se debe pagar un precio (sea el justo precio
segun la propuesta de la Convencion, o el de mercado como dispone la Constitucion
actual), el que no se ha discutido en ninguna instancia. Al final, esta norma le priva a
miles de chilenos el gran activo que actualmente significa ser propietario de un derecho
de aprovechamiento.

Sin embargo, hasta que no se dicte la ley que crea la Agencia Nacional del Agua,
se mantendran los negocios juridicos que abastezcan a la poblacion de agua, tanto en
sectores urbanos como rurales. Dicha ley, en virtud de la disposicion transitoria trigésimo
cuarta, debiese dictarse en dos anos?>.

Por consiguiente, y para agregar incerteza juridica a la situacion, la disposicion
trigésimo sexta dispone que se iniciard un proceso de redistribucion de aguas en las
cuencas. Este debe iniciarse en seis meses, y serd para garantizar los usos prioritarios
que dispone el texto propuesto:

Trigésimo sexta. La Direccion General de Aguas o la Agencia Nacional del Agua, segiin
corresponda, de manera gradual, progresiva y con sentido de urgencia, realizard el
proceso de redistribucion de los caudales de las cuencas con el apoyo respectivo de los
gobiernos regionales, para garantizar los usos prioritarios reconocidos en la Constitucion.
Este proceso comprende la elaboracion de informes de diagndstico y evaluacion a nivel
regional, que se desarrollard por etapas y priorizando aquellas cuencas en crisis bidrica
Y con sobreotorgamiento de derechos de aprovechamiento de aguas. Dentro del plazo

% No especifica desde cuindo se comienza a computar el plazo.
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de seis meses, se iniciard el primer proceso regional. Esta redistribucion no se aplicard
a pequerios agricultores; comunidades, asociaciones y personas indigenas, gestores co-
mumnitarios de agua potable rural y otros pequerios autorizados.

Dichos usos prioritarios son, en virtud del articulo 140 inciso segundo: el derecho
humano al agua® y el equilibrio de los ecosistemas. Nada dice de las actividades pro-
ductivas, en concordancia con la desconfianza demostrada por la Convencion hacia los
sectores productivos. El problema es que el sector agropecuario es fundamental para
garantizar la seguridad alimentaria, especialmente en un contexto de crisis global de
alimentos y conflictos internacionales que los encarecen o impiden su llegada?’. No solo
dichas empresas deben lidiar con no ser consideradas como dentro de los usos prioritarios
de rango constitucional, en relacion con la redistribucion de su recurso productivo, sino
que pierden la seguridad que les otorga un derecho de aprovechamiento del que son
duenos, y con el que pueden disponer para asegurar el futuro de sus familias o hacer
crecer su negocio por medio de créditos, otorgados a base de la solvencia que entrega
tener dentro del patrimonio dicho derecho.

Por ultimo, se crean los Consejos de Cuenca, cuyos integrantes estan establecidos
en la misma propuesta de la Convencion. No queda claro si reemplazaran a las actuales
organizaciones de usuario o no, pero rigidizan la participacion en el érgano, ademas
de demostrar el cambio de paradigma entre un Estado subsidiario que administra con
privados?®, y un Estado grande que tiene distintos 6rganos a nivel territorial. Ademas, se
dispone que es uno por cuenca, siendo que, por ejemplo, es una constante el secciona-
miento de cauces; asi, por ejemplo, actualmente hay tres juntas de vigilancia solo en el
rio Maipo. Esto lo regulan los incisos segundo y tercero del articulo 143:

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

La ley regulara 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 ningun actor pueda alcanzar el control por si solo.

2 Consagrado también como derecho constitucional en el articulo.

27 Otra contradiccion mds: ahora con el Art. 54.
% Lo que se demuestra en desechar el sistema de redistribucion de caudales negociadas que actualmente
se implementa, en favor por uno mucho mas radical y agresivo.

192



I.S.S.N. 0718-302X  REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES N° 26 (161-199), 2022, Universidad San Sebastian (Chile)

La propuesta de texto constitucional de la Convencion Constitucional en materia de actividades econémicas y
sectores regulados / TERESA ZANARTU TORRES, HIPOLITO ZANARTU ROSSELOT

3. Cambios

Estatuto juridico actual Propuesta de la Convencion Constitucional
Dominio publico de las aguas: bienes | 1. Dominio publico de las aguas: bienes
nacionales de uso publico que son naturales comunes inapropiables, en
inapropiables. todos sus estados.
Aprovechamiento por medio de de- | 2. Aprovechamiento por medio de autori-
rechos de uso y goce otorgados o zaciones fundadas en la proteccion del
reconocidos por el Estado, mediante medio ambiente, que son temporales,
un organo administrativo, o la ley. caducables, revocables e incomerciables.
Este sistema viene desde, al menos, el | 3. Estatuto especial para los indigenas.
siglo XIX. 4. Expropiacion en la practica: trans-
Cosificacion del derecho: propiedad formacion de todos los derechos de
de rango constitucional sobre los de- aprovechamiento ya otorgados en
rechos de aprovechamiento de aguas. autorizaciones administrativas. A pesar
Por tanto, esta protegido por el recurso de la aplicacion de las disposiciones
de proteccion. transitorias del Codigo de Aguas re-
Administracion coordinada entre Or- formado, las autorizaciones son, por
ganos publicos (Direccion General de esencia, revocables.
Aguas) y privados (organizaciones de | 5. Redistribucion urgente y progresiva de
usuarios), que puede ser a un nivel los caudales de las cuencas, por medio
mas local que solo la cuenca. de la Agencia Nacional del Agua.

6. Creacion de los Consejos de Cuenca,
organos publicos territoriales que lle-
varan la administracion local de las
aguas, y que sera solo uno por cuenca.

7. Usos prioritarios a nivel constitucional:
se dejan fuera las funciones productivas
o de seguridad alimentaria, mencionan-
do solo el derecho humano al agua y
las funciones ecosistémicas.

El agua siempre ha sido un recurso importante en Chile y que ha causado conflic-
tos entre los mineros y los agricultores. Ademas, la regulacion de las aguas y la certeza
que su régimen entregue afecta no solo a privados, sino que, también, a las empresas
sanitarias encargadas de entregarles el recurso, y a otras industrias como la acuicultura o
las hidroeléctricas que también dependen del agua dulce para producir. Es por eso que
debe ser tratada con extrema cautela, lo que no se hizo en la Convencion Constitucional.
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VI. DERECHO DE MINERIA

La mineria fue un tema donde se not6 una fractura en la izquierda dentro de la
Convencion. La izquierda mas tradicional, como los socialistas, eran conscientes de la
importancia de este sector productivo en la economia, y de lo necesario que eran los
recursos que deja en el pais para financiar los derechos sociales que pretendian consagrar.
Teniendo en cuenta, ademas, que la mayoria de la regulacion actual, tanto a nivel consti-
tucional como legal, viene de las reformas llevadas a cabo en el periodo presidencial de
Salvador Allende, no dieron sus votos a las normas que buscaban terminar con el sistema
de concesiones actuales, que pretendia nacionalizar la mineria o terminar con ella por
su dafo medioambiental. Por tanto, la regulacion minera quedo, en su mayoria, igual.

1. Regulacién actual

El constituyente de 1980 regul6 con exhaustividad la mineria dentro de la propie-
dad, en cuanto queria asegurar que lo ocurrido con la Nacionalizacion del Cobre no se
repitiera. Por tanto, todo lo concerniente tanto al dominio estatal de las minas como al
dominio sobre las concesiones y sus limites debia quedar dentro del derecho de propie-
dad, lo que significa que hay un “nucleo insuprimible de la garantia de la propiedad en
general [...] adquirir, usar, gozar y disponer de los bienes, sin otra limitacion u obligacion
que aquellas que la ley imponga en virtud de la funcion social”®. Ademas, se hace con
rango constitucional por su importancia para el pais.

El nicleo fundamental del estatuto constitucional minero en nuestra Constitucion se
compone de (1) dominio estatal sobre las minas y yacimientos mineros; (2) propiedad
sobre las concesiones mineras judiciales; y, (3) concesibilidad de los minerales.

El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las
minas, comprendiéndose en estas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los
depositos de carbon e hidrocarburos y las demds sustancias [osiles, con excepcion 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 estardan
sujetos a las obligaciones y limilaciones que la ley sefiale para facilitar la exploracion,
la explotacion y el beneficio de dichas minas.

En virtud del inciso sexto del articulo 19 N° 24, la propiedad del Estado sobre las
minas es imprescriptible, inalienable, exclusivo y absoluto. Esta recae incluso sobre cier-
tas cosas que, seguin la geologia, no son propiamente depdsitos naturales de sustancias
del reino mineral.

Lo anterior, en concreto, significa que se reputa que el Estado siempre ha sido, es
y serd dueno de los minerales dentro de territorio chileno. Como dicha propiedad es
absoluta, €l goza de las tres facultades del dominio: uso, goce y disposicion, pero debe

2 Vegara, Alejandro, Instituciones de Derecho Minero, Legal Publishing, Santiago, 2010, p. 352.
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ejercerlas conforme la misma ley senale. Es en virtud de esto que puede entregar en
concesiones sus yacimientos mineros, pero no puede enajenarlos, pues se entiende que
con eso perderia parte de su soberania. Este es un tipo de propiedad que escapa a la
dicotomia entre bien privado y bien publico: se trata de un tipo especial de propiedad
estatal atento a las excepciones que el mismo Art. 19 N° 23, inciso primero, parte final,
permite.

Ademas, es tan fundamental la actividad minera para el pais que los duenos de los
predios superficiales, a pesar de seguir siéndolo, deben tolerar las obligaciones y limi-
taciones necesarios para la exploracion, explotacion y beneficio del recurso.

Como el Estado es consciente de que no puede explotar todos los minerales por si
solo, establece la figura de la concesion minera en el inciso séptimo del mismo articulo,
para poder aprovechar el yacimiento. Es una figura historica, pero que se perfile con
tanto detalle en la Constitucion actual es una novedad.

Corresponde a la ley determinar qué sustancias de aquellas a que se refiere el inciso
precedente, exceptuados los bhidrocarburos liquidos o gaseosos, pueden ser objeto de
concesiones de exploracion o de explotacion. Dichas concesiones se constituiran siempre
por resolucion judicial y tendrdn la duracion. conferirdn los derechos e impondrdn las
obligaciones que la ley exprese, la que tendra el cardcter de orgdnica constitucional. La
concesion minera obliga al duenio a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el
interés piiblico que justifica su otorgamiento. Su régimen de amparo serd establecido por
dicha ley, tenderd directa o indirectamente a obtener el cumplimiento de esa obligacion
y contemplard causales de caducidad para el caso de incumplimiento o de simple extin-
cion del dominio sobre la concesion. En todo caso, dichas causales y sus efectos deben
estar establecidos al momento de otorgarse la concesion.

Se reconocen dos tipos de concesiones: exploracion y explotacion, ambos derechos
reales. La consagracion en la Constitucion tal cual estd, dota al minero de la libertad
propia de un propietario. Las concesiones pueden, por ello, ser transferidas, embargadas
e incluso sacadas a remate. Ambas son constituidas por resolucion judicial, lo que sig-
nifica que es un tribunal, mas rapido, accesible e imparcial, el que otorga el derecho, y
no un 6rgano administrativo como se pretendié durante el debate constitucional actual.
También €l conoce de su extincion, cuyas causales, por razones de seguridad juridica,
deben estar siempre establecidas al momento del otorgamiento de la concesion.

Debe advertirse que el concesionario no es dueno de los minerales sino hasta que
los separa de la tierra y se beneficia de ellos. Mas bien, es dueno del derecho real de
concesion minera, no obstante esta tenga por objeto las sustancias minerales concesibles
que existan en sus limites.

Respecto de los minerales inconcesibles, la Constitucion excluye expresamente a los
hidrocarburos liquidos y gaseosos, por su importancia para el desarrollo del pais, y se
reserva para si su exploracion, explotacion y beneficio (al igual que respecto del litio,
segun lo consagro la Ley Organica Constitucional sobre Concesiones Mineras). Esta la
puede llevar a cabo por medio de los mecanismos que el inciso décimo especifica:
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La exploracion, la explotacion o el beneficio de los yacimientos que contengan sustan-
cias no susceptibles de concesion, podran ejecutarse directamente por el 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 Repiiblica 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 jurisdiccion nacio-
nal 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 Repiiblica podrd
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.

Actualmente, el método mas utilizado es el contrato especial de operacion, que dio
mucho que hablar hace unos meses cuando se abrio la licitacion para la explotacion
del litio. En realidad, es un mecanismo conveniente para el Estado, pues se lleva una
ganancia con un riesgo muy menor, pues es el privado el que lo asume completamente.
Ademas, se contemplan cuotas de extraccion maximas y tienen una duracion determinada.

2. Propuesta de la Convencion Constitucional

Como se explico, el 6rgano constituyente, gracias, en parte, a los socialistas, no
cambi6 lo sustancial de régimen minero expuesto. El Frente Amplio, apoyado por los
ecoconstituyentes cuando se dieron cuenta que perderian la batalla en cuanto a que si
habria mineria3!, intent6 transformar las concesiones en autorizaciones administrativas
temporales, otorgadas por un 6rgano administrativo, pero nunca contaron con los votos
para hacerlo. Sin embargo, esto no quiere decir que no se hayan cambiado aspectos
importantes.

El primer inciso del articulo 145 reitera lo que el actual inciso sexto del 19 n°® 24 dis-
pone. Sin embargo, se produce una confusion respecto de otros articulos de la propuesta.
Si bien este consagra el dominio estatal de las minas, el articulo 134 inciso segundo
dispone que son bienes naturales comunes, entre otros, el subsuelo. Por consiguiente,
no quedaria claro si las minas son lo uno o lo otro, y de esto depende la injerencia
del Estado en su uso y goce, y su dominio sobre los minerales. A pesar de que este
tema puede, por supuesto, ser judicializado, el debate dentro de la Comision de Medio
Ambiente y Modelo Econémico, y en los plenos, da a entender que los autores de la
norma contemplaban a los minerales como bienes estatales, diciendo expresamente que
ya no los consagrarian como bienes naturales comunes. Por lo demds, se debe hacer
una distincion entre el subsuelo y los minerales, pues uno es el continente y el otro el

30 Acd es donde nuevamente se ve la diferenciacion entre las empresas estatales (las primeras) o en las

que participa, en este caso con un porcentaje mayoritario de control (las segundas).
A pesar de declaraciones de las convencionales Zarate y San Juan en que demostraron su intencion
de acabar con la mineria en sus territorios.

31
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contenido. Por tanto, se podria incluso dar que el subsuelo que contiene a los minerales
sea un bien comun natural, y que estos sean del Estado.

Es importante notar que el articulo 145 consagra el dominio del Estado también
sobre las sustancias minerales. Ello es un absurdo, pues la sustancia mineral difiere del
yacimiento o mina que es de dominio estatal. La sustancia mineral es el producto minero
ya extraido, separado del depésito natural y obviamente ha de ser del concesionario
minero, tal cual lo sefiala el actual Art. 116 del Codigo de Mineria.

El inciso segundo de ese articulo dispone que:

La exploracion, la explotacion y el aprovechamiento de estas sustancias se sujetardan a
una regulacion que considere su cardcter finito, no renovable, de interés piiblico inter-
generacional y la proteccion ambiental.

La conjuncion del cardcter finito de los minerales, con el interés publico intergenera-
cional, da espacio para el establecimiento de las llamadas cuotas de extraccion a futuro.
Finalmente, esa es su justificacion: que no se puede dejar a los chilenos del futuro sin
recursos mineros solo porque la generacion presente, sabiendo que eran limitados, decidio
extraerlos todos sin limites. Esto, claramente, afectaria a las empresas mineras actuales,
disminuyendo el atractivo de Chile como un pais minero y abierto a la inversion32.

El articulo 146, por su parte, sefiala las zonas excluidas para la mineria. Esta norma,
por no tener una disposicion transitoria que la adecude, entraria a regir in actum:

Articulo 146. Quedan excluidos de toda actividad minera los glaciares, las dreas prote-
gidas. las que por razones de proteccion bidrogrdifica establezca la ley y las demds que
ella declare.

Este articulo es complementado por el 137:

Articulo 137. El Estado garantiza la proteccion de los glaciares y del entorno glaciar,
incluyendo los suelos congelados y sus funciones ecosistémicas.

En suma, los proyectos mineros, en planificacion o en curso, que operen dentro de
estas zonas, tendrian que cerrar. Incluso el Ejecutivo, dentro de las recomendaciones que
hizo llegar a la Comision de Normas Transitorias, recomendo6 regular el tema en el sentido
de impedir o retrasar el cierre de las faenas ya operativas. Esto, pues grandes empresas
mineras estan emplazadas en las zonas en cuestion, una de ellas siendo Pelambres y
otra El Teniente. Si llegasen a cerrar, el costo para Chile y su industria serian incon-
mensurables®. Muchas de las zonas ricas en minerales estin emplazadas en dreas que
potencialmente caben dentro de las que estarian prohibidas para operaciones mineras.

32 Ademas, el argumento es un tanto falaz, pues con el mejoramiento tecnologico se permiten explotar

yacimientos mineros cada vez con menor ley de corte, lo que provoca aumento en las reservas.

3 El 2021, segln sus registros, solo Los Pelambres produjo 324.700 toneladas de concentrado de cobre.
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3. Cambios
Constitucion de 1980 Propuesta de la Convencion Constitucional
1. Dominio estatal minero. No cambia en nada el régimen actual, pero

2. Derechos reales para privados: exis- | limita la actividad minera y pone en peligro
tencia de concesiones de explotacion | la inversion en cuanto:
y exploracion para beneficiarse de los | 1. Se abre el espacio para la fijacion de

minerales. cuotas de extraccion.
3. Constitucion por via judicial. 2. Se fijan zonas prohibidas para la acti-
4. Propiedad sobre la concesion. vidada minera, que por su aplicacion
5. Régimen de amparo por via indirecta. in actum implicaria el cierre de impor-
6. Existencia de minerales inconcesibles: tantes faenas.
por su importancia, el Estado se reserva | 3. La actividad minera podria quedar sujeta,
su explotacion, por medio de cuatro como se dijo, al consentimiento del
vias. pueblo originario en cuyos territorios
se emplaza.

A pesar de que la Convencion decidié mantener el régimen actual, incluso afiadien-
do solo una disposicion transitoria en el tema, y sin mayor relevancia, lo que anadié no
colabora a la industria minera en Chile. Esto, en cuanto podria perjudicar a las faenas
ya operativas, y limitar la actividad de las futuras.

VII. BREVES COMENTARIOS RESPECTO DEL DERECHO ELECTRICO

Finalmente, es admisible sefalar un articulo de la propuesta que merece un pequefio
comentario y que no tiene correlato en la Constitucion vigente: es el articulo 59, segin
el cual toda persona tiene derecho a un minimo vital de energia asequible y segura.

Al parecer, de la lectura de los demads incisos, de dicha norma pareciera referirse a
la energia eléctrica. Sin embargo, es posible destacar que dicha energia llega a los ho-
gares por medio de prestadores que poseen una concesion eléctrica de distribucion3?,
segmento que es considerado, por la Ley General de Servicios Eléctricos, como servicio
publico, lo que justifica otorgar dichas concesiones y a su titular tener la exclusividad
de otorgar el servicio eléctrico (de manera confiable y segura) a cambio de una con-
traprestacion que son las tarifas a que tiene derecho. Al consagrarse este derecho de la
forma en que se hizo, se abre la pregunta de si se crea una justificacion para subsidios
generales, o si se establecen nuevas cargas a los prestadores. En fin, estard por verse,
y sera la jurisprudencia y la ley las encargadas de entregar las certezas que el precepto
constitucional no otorga.

3% Fl sistema eléctrico posee tres segmentos: generacion, transmision y distribucion.
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VIII. CONCLUSIONES

La normativa pertinente a los sectores regulados de la economia que introduce la
propuesta de la Convencion Constitucional es, en su mayoria, innovadora. Esta nace del
cambio de modelo que pretende imponer, pasando de un Estado subsidiario a un Estado
social y de derechos (asistencialista, nos atrevemos a decir), el que requiere un gran
aparato estatal, vigoroso y participativo. Esto se debe sumar al cariz ecocéntrico que la
tine, y que hace que la actividad econémica y la injerencia general de los privados en
materias de recursos naturales se vea fuertemente limitada en pos de proteger, hasta el
extremo, a la naturaleza.

Todo lo anterior nace de una desconfianza que el 6rgano constituyente demostrd
sistematicamente hacia los privados. En materia de propiedad, no confié6 en que las
personas propietarias harian un uso responsable de ella, y privilegi6 la facilidad con
que el Estado podria expropiarla, a la seguridad juridica necesaria para poder usar,
gozar y disponer verdadera y libremente de ella. En materia econémica, se retorna a un
robustecido Estado empresario, esta vez vigorizado por todas las entidades territoriales
que pueden crear empresas estatales. Ademas, no se someten a las mismas reglas que
los privados, pudiendo competir con ellos privilegiadamente. En materia ya de recursos
naturales, tanto en las normas residuales que afectan otras industrias, como el agua y
la mineria que si estan regulados en la propuesta, los cambios solamente dificultan el
aprovechamiento privado de ellos. Asi, las empresas privadas, los emprendimientos y
los mismos ciudadanos se ven supeditados, muchas veces, a la voluntad del gobierno
de turno para poder aprovechar recursos que son el sostén de su trabajo y su familia.
Incluso en materia minera, donde el 6rgano opté por mantener casi todo igual y, cuando
anadio6 algo no solo fue contra toda l6gica, sino que tuvo el efecto de obstaculizar el
aprovechamiento de los minerales y poner en peligro la industria minera y el desarrollo
del pais.

Esta propuesta constitucional no es compatible con una economia en donde las
empresas privadas puedan realmente, y con un nivel satisfactorio de certeza juridica,
aprovecharse de los recursos naturales o participar en igualdad de condiciones en el
mercado®.

% Trabajo basado en un informe realizado para la Fundacion Jaime Guzman en julio de 2022, no
publicado.
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NORMAS EDITORIALES

La Revista permite la presentacion de trabajos en dos tipos de citas posibles: Chicago
de notas y bibliografia, 17° edicién y el Manual de Publicaciones de la American
Psychological Association, 7° Edicion.

1. Sistema Chicago de notas y bibliografia

La primera vez que citamos una fuente se debe redactar la primera nota de forma
completa:

Nombre Apellido, Titulo del libro, edicion si no es la primera (Lugar de publicacion:
Editor, Ano de publicacion), n® de pagina/s.

Las siguientes referencias a la misma fuente de forma abreviada:

Apellido del autor, las tres o cuatro primeras palabras del titulo del libro, 1a/s pagina/s
citadas.

Si hay entre dos y tres autores, en la nota se escriben los nombres de todos ellos en
el orden en el que aparecen.

Si son cuatro autores o mas, se escribe el nombre del primero seguido de la expre-
sion et al. (en redonda).

Si el texto que citamos ocupa mas de cuatro lineas (o 100 palabras, o mas de dos
versos en una poesia), lo escribimos en un parrafo aparte, con sangria, a espacio sen-
cillo y sin comillas, y separado del parrafo anterior y posterior por una linea en blanco.
También podemos escribir este bloque en un tipo de letra menor que el resto del texto.

Al final se debe incluir una bibliografia completa:

Apellido, Nombre, Titulo del libro, Edicion si no es la primera. Lugar de publicacion:
Editor, Ano de publicacion.

En la bibliografia, si hay mas de un autor, invertimos el nombre del primer autor,
seguido de los demas autores en el orden habitual.

En el caso de citar un capitulo de un libro colectivo, la nota comienza por el autor
y titulo del capitulo (entre comillas), seguido de “en” y el titulo de la obra colectiva (en
cursiva) y demds datos de publicacion.
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En la nota abreviada solo se necesita indicar el autor, el titulo del capitulo, y la/s
pagina/s citada. En la bibliografia se incluyen todos los datos anteriores, y también el
rango de paginas del capitulo.

Los libros electronicos se citan igual que su version impresa, anadiendo al final el
dato del medio o formato: Kindle, PDF, EPUB.

En el caso de citar un articulo de revista académica en papel, la nota se realiza de
la siguiente forma:

Nombre completo del autor o autores, titulo del articulo (entre comillas), titulo de la
revista e informacion del nimero (volumen, nimero, mes, ano y paginas citadas).

La nota abreviada solo contiene el apellido del autor, el titulo del articulo (abreviado
si es muy largo) y la/s pagina/s citadas, todo separado por comas.

En la bibliografia indicamos el rango completo de paginas del articulo, no solo la
parte citada como en las notas.

En caso de revistas electronicas, las notas se hacen como los articulos de revistas en
papel, pero anadiendo el DOI o la URL (el DOI es preferible). No es obligatorio poner
la fecha de acceso pero, si se hace, se escribe antes del DOI o la URL. La nota abreviada
no incluye la URL ni el DOI.

En el caso de los recursos web, debemos incluir siempre el DOI o la URL (el DOI
es preferible). En el estilo Chicago, la fecha de acceso al recurso electrénico no es obli-
gatoria. Podemos ponerla si no tenemos la fecha de publicacion, ni la de modificacion
o revision.

2. Sistema APA

La cita en el texto debe estar entre paréntesis y contener apellido, afio de publicacion
y numero de pagina con la abreviatura “p.” en caso de ser una sola pagina y “pp.” en
caso de dos o mas, separando el intervalo de paginas con un guion.

Ejemplo: (Aravena, 1982, p.15)

Cuando se citan varias obras, se deben ordenar por orden alfabético y separarlas
con punto y coma.

La referencia a obras traducidas, reimpresas o reeditadas debe incluir dos anos, el
de publicacion de la obra original y el ano de la traduccion, reimpresion o reedicion,
separados con una diagonal.

Ejemplo: (Aravena, 1982/1998, p. 15)

Cuando se citan dos o mas obras de un mismo autor publicadas en un mismo ano,
incluya una letra mindscula después del ano.
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Si existen dos autores citados que compartan el mismo apellido, agregue la inicial
del nombre seguido de un punto.

Para una obra de dos autores, se debe incluir a ambos separados con un ampersand
(&). Para una obra con tres o mas autores, incluir solo el nombre del autor principal
mas et al.

Las citas con una extension menor a 4 lineas o 40 palabras se deben incorporar al
texto, en cambio las que superen las 4 lineas o 40 palabras, deben citarse como bloque
separado del texto, con una sangria aplicado a todo el bloque, de 1 cm desde el margen
izquierdo del texto.

La lista de referencia tiene por objeto indicar las obras que se han citado en el texto,
con los siguientes elementos, cada uno separado por una coma.

a) Autor: Apellido en mayuscula y el nombre en minudscula.

b) Fecha: ano entre paréntesis seguido de un punto.

¢) Titulo: debe ir en cursiva y solo la primera letra en mayuscula.

d) Fuente: se incluye el nombre de la casa editorial que publico la obra indica o el lugar
donde se puede recuperar la obra citada.

La lista de referencia se debe confeccionar por orden alfabético del apellido de los
autores.

3. Informacion primera pagina

Con independencia del sistema elegido por el autor, la informacion de la primera
pagina del trabajo debe ser la siguiente:

a) Titulo del trabajo: tamano 23, centrado y en la mitad superior de la hoja de titulo.

b) Nombre de cada uno de los autores del escrito: bajo el titulo del trabajo, centrado y
dejando doble espacio, tamano 12 en negrita, debe incluir el nombre, primer apellido
y segundo apellido.

¢) Grado o cargo: grado académico e institucién en la que se obtuvo.

d) Afiliacion académica de cada autor: bajo el nombre del autor, centrado y en tamafo
12, indicar el lugar donde el autor o autores trabajan.

e) Direccion de correo electronico institucional: bajo la afiliacion académica, centrado
y en tamano 12.

f) Resumen: bajo la direccion de correo y dejando doble espacio, con letra tamano 12,
debe ir un resumen breve y detallado del contenido del escrito, con un maximo de
250 palabras. Debe redactarse en un solo parrafo, sin sangria en la primera linea.

g) Palabras claves: incluir 5 palabras que describan los aspectos mas importantes del
trabajo, tamano 12.

h) Titulo abreviado: version abreviada del titulo del trabajo, el que no debe contener
mas de 50 caracteres y se debe ubicar al margen izquierdo superior de cada una de
las paginas del escrito, en tamano 12 con letras mayusculas.
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4. Aspectos formales del escrito:

a) Tipo de letra: Calibri Light 12.

b) Interlineado: doble espacio.

¢) Extension: los trabajos deberdn tener una extension maxima de 60 paginas, incluida
la bibliografia. Sin perjuicio de lo anterior, se podra autorizar una mayor extension
por motivos fundados.

d) Margen: utilizar margen de 2,54 cm en todos los lados de la pagina.

e) Parrafos: los parrafos del escrito deben estar en modalidad justificado.
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NORMAS ETICAS

Las publicaciones de la Revista de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
San Sebastidn presuponen un proceso editorial riguroso y transparente que esté en
condiciones de asegurar, ademas de la divulgacion de trabajos académicos de calidad,
el cumplimiento de ciertos estandares €ticos objetivos y conocidos por la comunidad
cientifica. El objetivo de los mencionados criterios consiste esencialmente en que el
articulo publicado efectivamente dé cuenta de una investigacion original, en la que se
pueda comprobar la efectiva vinculacion del autor con su contenido y en la que el uso
del material bibliografico utilizado sea fidedigno.

Como Revista de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad San Sebastian nos ha
interesado presentar de manera ordenada un conjunto de normas éticas cuya observancia
resulta indispensable en todo trabajo investigativo sometido a nuestro examen editorial.
El siguiente listado no pretende ser un texto cientifico respecto de dicho tipo de normas,
sino informar a la comunidad académica acerca de las conductas que consideramos
como reprochables y las eventuales sanciones que estas merecen, de tal manera que los
trabajos que puedan ser publicados en nuestras paginas mantengan el rigor cientifico e
intelectual que de ellos se espera.

Finalmente, nos ha parecido oportuno recalcar que el respeto de las normas éticas
en las publicaciones académicas no solo implica su revision minuciosa por parte del
Comité Editorial, sino que requiere preliminarmente de un compromiso asumido por
el mismo autor, desde el momento en que somete el trabajo para dar curso al proceso
editorial hasta una eventual publicacion. Por ello nos parece relevante que aquel lleve a
cabo permanentemente un examen interno y exhaustivo de su labor investigativa, com-
prendiendo el impacto que su trabajo puede tener, tanto en el desarrollo del proceso
editorial mismo como en la comunidad cientifica y en la sociedad en general.

II. Conductas éticamente reprochables y su sancion
a) Del plagio:

1. La conducta mas gravemente atentatoria contra el derecho de autor en el marco
de los procesos editoriales es el plagio. Hay plagio cuando se presentan como
propias ideas planteadas previamente por otro autor, sin reconocer adecuada-
mente dicha autoria.

2. Se distinguen las siguientes variantes de plagio:

2.i. Plagio completo: Constituye la apropiacion literal de una idea ajena que, al
no contar con la debida referencia, se hace pasar por propia. El plagio completo
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implica una falta grave a la ética y al rigor académico, sin perjuicio de las demas
sanciones legales que sean aplicables.

2.ii. Plagio parcial o mosaico: Ocurre cuando el contenido del trabajo presentado,
o una parte relevante del mismo, corresponde a la combinacion de mas de una
fuente, sean o no de un mismo autor, que ya han sido publicadas, difundidas o
presentadas por uno o mas terceros, sin que se identifique claramente la o las
fuentes correspondientes.

2.iii. Plagio minimalista: Se refiere al caso en que el contenido del trabajo presen-
tado, o una parte relevante del mismo, corresponde a las ideas, aseveraciones,
datos, planteamientos, argumentaciones y conclusiones que ya han sido publica-
das, difundidas o presentadas por un tercero, sin que se identifique claramente
la fuente correspondiente. La diferencia con los casos anteriores es que, en este
supuesto, el plagio se realiza por medio de la reelaboracion de un texto o de
ideas ajenas desconociendo su origen.

Detectada una conducta de autoplagio en los términos antes indicados, tal cir-
cunstancia se pondrda en conocimiento del autor, describiéndose la conducta
reprochada y las razones que han llevado a tal calificacion. El autor podra efectuar
sus descargos dentro del plazo indicado por el Comité Editorial para su correcta
ponderacion previo a la aplicacion de la correspondiente sancion. En caso de ser
identificada una conducta de plagio en un trabajo enviado para su publicacion a
la Revista de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad San Sebastian, aquel
serd inmediatamente rechazado y no se permitira al autor de dicho plagio publicar
en nuestra Revista por un plazo de al menos un ano calendario, contado desde
la fecha en que se notifica el rechazo de su trabajo por la razén antes expresada;
todo lo anterior sin perjuicio de las sanciones legales que resulten aplicables.

b) Del autoplagio:
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Hay autoplagio cuando el autor envia a la consideracion editorial un trabajo que
ya se encuentra publicado en otro medio (sea impreso o digital), o utiliza una
parte sustancial de dichos textos, ideas, aseveraciones, datos, planteamientos,
argumentaciones y conclusiones que ya han sido publicadas, difundidas o pre-
sentadas por el propio autor.

Se distinguen los siguientes tipos de autoplagio:

5.i. Reciclaje de textos: Implica la presentacion de un trabajo integramente pu-
blicado en otro medio, sin poder identificar diferencias sustanciales entre uno y
otro texto.

5.ii. Autoplagio propiamente tal: Se refiere a la presentacion de un trabajo que
contiene ideas, aseveraciones, datos, planteamientos, argumentaciones y conclu-
siones que ya han sido publicadas, difundidas o presentadas por el propio autor
en cualquier medio.

El procedimiento y la sancion aplicables al autoplagio seran idénticas a las se-
naladas en el n. 3 precedente.



¢) De

10.

11.

12.

13.

14.

d) De

otros problemas de autoria:

. Identificacion errada de la autoria del texto: Se refiere al caso en que quienes

son identificados en el texto como autores del trabajo no son realmente quienes
han participado sustancialmente en su redaccion.

. Incorporacion de autores luego de iniciado el proceso editorial: Se refiere al

caso en que el texto ha sido presentado por uno o varios autores y durante el
proceso editorial se pretende la identificacion de nuevas personas en calidad
de autores.

. Retiro de autores luego de iniciado el proceso editorial: Se refiere al caso en

que el trabajo ha sido presentado por uno o varios autores durante el proceso
editorial y se pretende que alguno de ellos sea retirado de la calidad de autor.
En el caso senalado en el n. 7 precedente, la Revista podra solicitar a quien
haya presentado el trabajo una constatacion del plan de trabajo pactado entre
los intervinientes que haya identificado claramente la funcion que a cada cual
corresponderia en la investigacion.

En el caso senalado en el n. 8 precedente, se solicitara al autor original y al nuevo
autor una aclaracion exhaustiva de los motivos por los cuales no se identificé a
la persona como autor en la presentacion original.

En el caso senalado en el n. 9 precedente, se solicitara al autor una aclaracion
exhaustiva de los motivos por los cuales se identifico a la persona como autor
en la presentacion original y se requerira del consentimiento expreso de quien
habia sido identificado como autor, juntamente con una explicacion por parte
de este ultimo de la situacion planteada.

Detectado un problema de autoria en los términos antes indicados, se pondra en
conocimiento del autor o los autores y terceros interesados la conducta reprochada
y las razones que han llevado a tal calificacion. El autor, autores o interesados
podran efectuar sus descargos dentro del plazo indicado por el Comité Editorial.
En caso de que las explicaciones del autor, autores o interesados no aparezcan
como plausibles, se rechazara el trabajo en cuestion y se sancionarda a los in-
volucrados de modo que estos no puedan publicar en la Revista de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad San Sebastian por un plazo de al menos un
ano calendario, a juicio del Comité Editorial. Si las explicaciones aparecen como
plausibles, no se aplicaran sanciones; pero el proceso editorial sera dejado sin
efecto y se volvera a iniciar.

los problemas de honestidad en el uso de las fuentes y la proteccion de datos

en la investigacion:

15.

En estos casos, el reproche se produce porque el autor no ha utilizado las fuen-
tes de manera honesta, por ejemplo, falseando los datos que son expresados
en el trabajo o no habiendo sido lo suficientemente diligente en su obtencion.
Igualmente ocurre cuando el autor no ha tomado los resguardos suficientes para
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e)
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16.

17.

18.

19.

dar cumplimiento a las normas que se refieren al tratamiento de datos personales,
especialmente aquellos de caracter sensible.

En el caso de falseamiento o falta de corroboracion de las fuentes, se solicitara al
autor la exhibicion de los documentos a partir de los cuales desarroll6 el trabajo
o la complementacion de la investigacion, segin corresponda.

En el caso de incumplimiento de la normativa correspondiente a la proteccion
de datos personales, se solicitara al autor la acreditacion de que ha dado cum-
plimiento efectivo a dichas normas.

Una vez puesta tal calificacion y sus motivos en conocimiento del autor, este podra
efectuar sus descargos en el plazo que se le indique por el Comité Editorial.
En caso de falseamiento de las fuentes, la sancion sera idéntica a la contemplada
en el n. 3 precedente. En caso de falta de corroboracion de fuentes o incumpli-
miento de la normativa acerca de proteccion de datos personales, se suspendera
el proceso editorial hasta la comprobacion de su cumplimiento. Lo anterior no
obsta a que el Comité Editorial pueda rechazar fundadamente el trabajo debido
a la ausencia de rigor cientifico.

De la duplicidad de envios:

20.

21.

22.

Este supuesto ocurre cuando el trabajo presentado se encuentra paralelamente
sometido a consideracion de otras sedes de edicion como parte de un trabajo
mas extenso, con independencia de si ello implicara su publicacion en un libro,
capitulo de libro, trabajo de revista, publicacion digital u otras.

Detectado un problema de duplicidad de envios en los términos antes indicados,
y una vez puesta en conocimiento del autor la calificacion y sus motivos, aquel
podra efectuar sus descargos dentro del plazo indicado por el Comité Editorial.
En caso de acreditarse la duplicidad de envios, se procedera al inmediato rechazo
de la publicacion, como asimismo no se permitird al autor publicar en la Revista
por un plazo de al menos un ano calendario, a juicio del Comité Editorial; todo
lo anterior sin perjuicio de que la Revista de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad San Sebastian se reserva el derecho de poner dicha situacion en co-
nocimiento de todos los editores de las publicaciones en las que se ha advertido
la duplicidad de envio.
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