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regimenes comparados

La desalacion corresponde a una
técnica utilizada por algunos paises para
combatir el estrés hidrico de las ultimas
décadas, con variaciones de sus
elementos estructurales, los que van
desde el régimen propio del agua
salobre, hasta aquel aplicable al agua
desalada, pasando por la actividad
misma de desalacion de agua de mar.

En relacion al aprovechamiento del agua
salobre, la generalidad de los paises
analizados requieren de titulos
administrativos que les permitan a los
particulares aprovechar del elemento
(Chile, Espaiia, Argelia y los Estados
Unidos de América) sujetandose en
general al otorgamiento de concesiones
y autorizaciones (que es el caso de
Chile y Espafia, donde la actividad
requiere de ambos titulos), aunque
excepcionalmente de uno sélo, ya sea
bajo una modalidad concesional (como
parece ocurrir en el caso de Argelia) o
conforme a un titulo administrativo
diverso (como es el caso de Estados
Unidos, que recurre a la teoria de los
littoral rights, propia del common law).
En este sentido, la actividad de
desalacion conforme a un régimen de
servicio publico en sentido estricto (esto
es, sin mediar la intervencion de
particulares en virtud de un titulo
administrativo) sélo ha sido prevista de
manera excepcional (que es el caso de
la Isla de Canarias, en Espaiia),

En relacién a la propiedad del agua una
vez desalada, las reglas civiles
aplicables a la especificacion permiten
concluir que ésta seguira en general el
régimen de un bien privado, incorporado
al patrimonio del especificante producto
de la accesion de mueble a mueble (que
es el régimen en vigor en nuestro pais,
conforme al articulo 662 del Coédigo
Civil). No obstante lo anterior, algunos
estados han alterado esta regla

mediante  disposiciones legales o
soluciones jurisprudenciales. Asi, la
mantencién de la propiedad publica
sobre el agua desalada ha sido la
solucion aplicable por ley en Espafia
(desde el afio 2005, respecto de la
generalidad del agua) y en Argelia
(aunque soélo en relacion a aquella
sujeta a una finalidad publica), mientras
que en los Estados Unidos una solucion
en este sentido ha sido considerada por
la Corte Suprema, bajo el principio de
inalienabilidad de los bienes publicos.
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l. Introducciéon

La desalacién de agua puede consistir en una actividad puramente privada, puramente publica, o sujeta a un
régimen concesional, que desconcentra su realizacién a favor de los particulares. Estos ultimos regimenes
parecen corresponder a las reglas generales aplicables en el derecho comparado, tanto por la naturaleza del
agua como por el emplazamiento de las industrias desalinizadoras.

El presente informe analiza el régimen de desalacién de agua en Espafa, Argelia' y Estados Unidos, por
consagrar disposiciones expresas en este sentido, contrastandolo con el nacional, que en general carece de
ellas. Asi, a nivel comparado, puede afirmarse que las diferencias van desde el régimen del agua salobre (1),
hasta el aplicable una vez desalada (lll), pasando por la actividad misma de desalacion (I1).

El tema que aborda el informe y sus contenidos estan delimitados por los parametros de analisis acordados y
por el plazo de entrega convenido. No es un documento académico y se enmarca en los criterios de
neutralidad, pertinencia, sintesis y oportunidad en su entrega.

|. La apropiacion del agua salobre

En relaciéon al aprovechamiento del agua salobre, deben distinguirse al menos dos aspectos. Por un lado, el
régimen de bienes aplicables al estatuto juridico del agua (1) y, por el otro, el titulo administrativo que es
exigible para su aprovechamiento (2).

1. El régimen de bienes aplicable al agua salobre

La naturaleza juridica aplicable al agua salobre incide en los titulos que permiten su aprovechamiento. En
efecto, mas alla del mar territorial, la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982
califica a las aguas como un “patrimonio comun de la humanidad™, lo que permite aprovechar el elemento sin
necesidad de titulo alguno. A contrario, al interior del mar territorial el agua pierde este estatuto, quedando su
calificacién dentro de las atribuciones de los estados riberefios. A estos efectos, tanto Espafia (articulo 1.2 de la
Ley de Aguas espariola)® como Chile (articulo 5 del Cédigo de Aguas)* recurren a la calificacion de bienes
publicos. En cambio, una situacién distinta se presenta en los Estados Unidos, donde la calificacion se realiza
por cada estado, razén por la que conviven regimenes publicos, privados y sujetos a la doctrina del public trust.
A diferencia de las cosas comunes, estos regimenes suelen requerir de un titulo administrativo previo para la
desalacion del agua.

Ambos paises corresponden a estados caracterizados por su regulacion de desalacion de agua. En este sentido, Aurélia Saint
Just, Dessalement de 1’ eau de mer et crise de 1' eau, CESM, Francia, 2011, p. 2.

Articulo 136, que califica a la Zona como patrimonio comin de la humanidad.

El articulo 1.2 del Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Aguas, dispone “Las aguas continentales superficiales. asi como las subterraneas renovables, integradas todas ellas en el
ciclo hidrolégico, constituyen un recurso unitario, subordinado al interés general, que forma parte del dominio pablico
estatal como dominio pablico hidraulico.™ .

! Conforme al articulo 5 del Codigo de Aguas: “Las aguas son bienes pacionales de uso publico v se otorga a los particulares
el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las disposiciones del presente codigo” .

® La propiedad puoblica ha sido consagrada en el Estado de Montana. Conforme a su Constitucion: “las aguas dentro de los
limites del Estado son propiedad estatal para el uso de su poblacion” (articulo IX, § 3, c¢l. 3) . En cambio, Utah, dispone
que la tierra pablica y el agua son protegidas por el public trust (artfculo XX, § 1.). Esta doctrina reserva los derechos
de agua al beneficio publico y establece que todo Estado tiene la obligaciéon de preservar el recurso a favor de su poblacion

. Consiste en ung teoria que es también seguida por otros Estados, como New Jersey y Massachusetts.
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2. El titulo administrativo previo para la desalacion del agua

El funcionamiento de una industria desalinizadora requiere, a lo menos, dos aprovechamientos relacionados.
Primero, el emplazamiento de la instalacion y, segundo, el hecho de aprovechar el agua. Consecuente con esta
idea, el funcionamiento de una industria desalinizadora en Chile y Espafia requiere dos titulos separados: el
régimen concesional respecto del primer aspecto, y el autorizacional en relacién al segundo. Una situacion
distinta se presenta en los Estados Unidos, que recurre preferentemente a un sélo titulo: los “littoral rights”, que
al menos en algunos Estados han sido aceptados como capaces de servir para ambos efectos.

En relacién al caso chileno, la instalaciéon de una industria desalinizadora debe entenderse sujeta al régimen de
concesiones maritimas, consagrado por el Decreto con Fuerza de Ley N° 340 de 1960 y su reglamento,
régimen conforme al cual es indiferente “e/ uso a que se destine la concesion y el lugar en que se encuentren
ubicados lo bienes" (articulo 3 del Decreto con Fuerza de Ley N° 340 de 1960). Ahora bien, si en principio el
titulo concesional sélo es aplicable a la instalacién (y no al aprovechamiento del agua), un titulo administrativo
en este sentido podria entenderse exigible por el articulo 4 del Reglamento ya citado. Conforme a esta
disposicion: “corresponderé especialmente a la Direccion el autorizar la extraccion de materiales varios que se
encuentren en las areas sujetas a su fiscalizacioén y control™.

Una situacion similar se produce en Espafa, si se considera que la instalacion desalinizadora se sujeta a una
concesion de riego y que el aprovechamiento mismo puede también entenderse sujeto a un régimen
autorizacional. En efecto, esta situacién puede entenderse prevista indirectamente por la Ley de Costas, a partir
del concepto de rentabilidad de la operacion. Al menos, si se tiene presente que conforme al articulo 51.1 de la
Ley mencionada: “estaran sujetas a previa autorizacion administrativa las actividades en las que, aun sin
requerir obras o instalaciones de ningun tipo, concurran circunstancias especiales de intensidad, peligrosidad o
rentabilidad, y asimismo la ocupacién del dominio pablico maritimo-terrestre con instalaciones desmontables o
con bienes muebles” (Jiménez, 2015; 88). Todo lo cual puede entenderse aplicable si se considera la utilidad
que obtendra el titular de la instalacion luego que tenga lugar el procedimiento aplicable a la desalacion de agua
de mar.

Finalmente, una situacion distinta se presenta en Estados Unidos. Hasta la fecha no existe una legislacion
federal sobre la materia. Y, conforme a la doctrina, el principio mas cercano para fundar este aprovechamiento
consistiria en la teoria de los littorals rights, pese a que en rigor este titulo se refiera al derecho de los
propietarios riberefios sobre las aguas adyacentes a sus propiedades (Pappas, 2011: p. 109). En razén de lo
anterior, algunos Estados, para superar las incertezas del common law, han adoptado legislaciones especiales
sobre la materia, como es el caso de Florida. En este sentido, el Cédigo de aguas de Florida (§ 373.019)
expresamente considera los aprovisionamientos alternativos de agua, consagra los usos consuntivos respecto
del agua salada y establece, asimismo, la posibilidad de instalar proyectos en este sentido.

L. La desalacion de agua de mar

Si bien la produccién de agua potable puede calificarse como una misioén de servicio publico, su gestion no
siempre se desarrolla de la misma manera. Asi, si en algunos casos es una gestion publica (1), en otros
consiste en una simple gestion privada (2).

1. La desalacién como gestién publica

El modelo de gestion publica ha sido el implementado originalmente en Espafia, por la Ley de Aguas de
Canarias de 1990, que consistié en la primera legislacién de dicho pais sobre la materia.

% Rodrigo Bermiodez, Legislacion aplicable a las plantas desalinizadoras de agua, informe BCN, 2009,
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En efecto, el articulo 5 de la Ley de Aguas de Canarias de 1990 sefialaba que “al objeto de cumplir los
principios enumerados en el articulo anterior [entre los cuales se consagraba compatibilidad del control publico
y la iniciativa privada respecto de los aprovechamientos hidréulicos] y en relacion con el dominio publicos
hidréulico, la Comunidad Auténoma de Canarias declara como servicios publicos las actividades consistentes
en: 1) La produccién industrial de agua, mediante técnicas de potabilizacion, desalacion, depuracion u otras
semejantes”. Sin embargo, el régimen previsto por esta ley fue posteriormente liberalizado en el resto del pais,
conforme al Real Decreto 1327/1995, del 28 de julio, sobre las instalaciones de desalacion de agua marina o
salobre, que consagré por primera vez la desalacién como gestion privada.

2. La desalacion como gestion privada

Si bien la incorporacién de particulares no desnaturaliza per se el caracter publico que posee un servicio en
cuestion, ello si influye en el modelo de gestion que es consagrado por €l. Como se ha sefialado, a nivel
comparado la gestion privada del servicio en materia de desalacién ha sido establecida mediante el
otorgamiento de titulos concesionales o autorizatorios a favor de particulares, tanto en Espafia como en Chile.

La similitud que presenta la gestion privada en ambos paises es que la desalacion supone el otorgamiento de
por lo menos dos titulos administrativos relacionados. Por una parte, un titulo concesional, que se aplica
respecto de la instalacion de la industria y, por el otro, uno autorizatorio, relacionado con el aprovechamiento
del agua salobre por el particular que desea desalarla. Un sistema alternativo ha sido consagrado en Argelia,
mediante la Ley N° 5-12 del 4 de agosto de 1995, relativa al agua, que en principio establece un unico titulo
administrativo para estos efectos: la concesién, que contempla por lo demas de manera expresa un uso
destinado para desalar el agua de mar, a diferencia de lo que ocurre en Espafia y en nuestro pais, donde este
empleo sélo se afirma de manera interpretativa, a partir de disposiciones generales. Finalmente, los regimenes
de propiedad privada para la desalinizacion son también consagrados en los Estados Unidos, ya sea bajo
modalidades de permisos o contratos (Pappas, 2011: p. 93).

Una vez analizadas las posibilidades de configurar el régimen del aprovechamiento del agua salobre y de
desalacioén, queda por determinar la propiedad del agua desalada.

Illl. La propiedad del agua desalada

Dos posibilidades regulatorias se presentan en relacién al régimen aplicable al agua desalada. Por una parte,
aquel en el cual ésta conserva su régimen publico (1) y, por el otro, aquel por el que ella es calificada como un
bien privado, mediante la especificacion (2).

1. La afectacion publica

La publificaciéon corresponde al estado primitivo del agua salobre en la mayor parte de los paises, que califican
el agua de su mar territorial y costas bajo este régimen juridico. Si bien esta calificacion puede ser debatida una
vez ocurrida su desalacién, en ciertos casos ella es consagrada de manera expresa. Es lo que ocurre en
Espafia y Argelia.

En efecto, la legislacion espafiola de 1999 consagraba la afectacion publica del agua desalada de manera
limitada, condicionandola a su vertimiento a un cauce o a su mezcla con el agua natural (articulo 2). No
obstante, actualmente la ley en Espafia “es tajante al considerar que el agua desalada es demanial en todo
caso"” (disposicion final primera del articulo 2 de la Ley 11/2005, del 22 de junio, por la que se modifica el Plan
Hidrolégico Nacional) (Pappas, 2011: p. 92).. Una situacion similar, aunque mas limitada, parece derivarse en
cambio de la legislacion de Argelia, conforme a su Ley N° 5-12 del 4 de agosto de 1995, relativa al agua. Segun
lo dispone su articulo 5, s6lo forman parte del dominio publico las aguas desaladas y las aguas submarinas
desmineralizadas afectas a un fin de utilidad publica. Esta referencia final permite mantener el régimen de
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propiedad privada respecto del agua que no se encuentra sujeta a dicha afectacion, lo que en general ocurre
mediante la especificacion privada’.

2. La especificacion privada

Si el caracter salobre del agua de mar es uno de los atributos que identifican a esta clase de agua, es posible
considerar que su pérdida de salinidad provoca su desnaturalizacion y, por consiguiente, su desafectacion al
régimen propio de los bienes publicos.

En efecto, la especificacion corresponde a un tipo de accesién que se verifica “cuando de la materia
perteneciente a una persona, hace otra persona una obra o artefacto cualquiera" (articulo 662 del Codigo Civil).
De este modo, una posibilidad seria sostener que la produccién de agua desalada seguiria un curso similar al
del aprovechamiento de otros bienes naturales, como los bienes mineros, donde el especificante pasa a adquirir
por sus labores, sin perjuicio que en principio dichos elementos se encuentren excluidos del régimen de
propiedad.

No obstante, en otros paises que carecen de disposiciones expresas, la admisibilidad de la especificacion
plantea mayores cuestionamientos. Es lo que sucede en el caso de los Estados Unidos, al menos respecto de
aquellos estados que siguen un régimen de propiedad sujeta al public trust. Como sefala la doctrina, el public
trust consagra deberes de conservacion para los poderes publicos, caracteristica que se opone a la variaciéon
de la propiedad. Conforme a este razonamiento, una propiedad publica debera seguir siendo publica, sin
perjuicio de los esfuerzos del desalinizador. Es por ello que algunos autores sugieren soluciones intermedias
que, sin desnaturalizar el agua desalada, compensan la labor del desalinizador. Para estos efectos, parte de la
doctrina considera la posibilidad de otorgarle comisiones®, sin que por ello pueda ser considerado como
propietario privado (Pappas, 2011: p. 123). Esta teoria ha sido aceptada en materia de aguas por algunas
sentencias de la Corte Suprema (v.gr: California v. Estados Unidos, 438 U.S. 645, 645-46 1978).
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Ello contrasta con el régimen de la concesion, que prevé otorgarlas, ya sea para el cumplimiento de una finalidad de
utilidad pablica o por el so6lo interés del concesionario (articulo 77).

" Este titulo es denominado por la doctrina anglosajona como “conveyance rights” .



