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Resumen: Estudio empirico relativo a los fallos dictados en materia de recursos hidri-
cos en primera instancia entre los afios 2013-2014. El trabajo reflexiona sobre los
roles del Estado Legislador, Administrador (DGA) y sobre todo Juez en la configura-
cién del régimen acceso al recurso.
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Introduccion

Las tensiones existentes entre los aspectos juridicos de derecho publico y pri-
vado patrimonial en materia de aguas en Chile han sido relevadas desde hace
largo tiempo por la doctrina nacional’ y extranjera?, ademés de organizaciones
internacionales tales como el Banco Mundial®. Asi por ejemplo, Alejandro Ver-
gara ya el afio 2002 destacaba la tension entre el agua como bien “de todos”
(los chilenos) y la posibilidad de acceder méas o menos libremente a la “propie-
dad privada” (mas bien, derechos de uso) sobre ella®. Para Nancy Yafiez “...la
legislacion chilena no establece mecanismos para corregir las inequidades es-
tructurales que presenta el modelo de aprovechamiento de las aguas en orden
a proteger a los sectores vulnerables de la poblacién y a los ecosistemas”>.

La presente investigacion aborda esta preocupaciéon desde la practica
reciente (2013-2014) en la configuracion judicial del derecho de aguas en Chi-
le, especialmente en materias claves como el régimen legal de acceso, en el
contexto de la preocupacion por la distancia existente entre los titulos juridicos
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sobre recursos hidricos y la realidad, tanto hidrolégica como de infraestructura, en la
cual estos operan en nuestro pais.

En el trabajo se presentaran los resultados de un estudio empirico de todos los
fallos emanados de los Tribunales Civiles de primera instancia en Chile, durante los
afios 2013 y 2014, recopilados y analizados en el marco del proyecto FONDAP que
cre6 el Centro de Recursos Hidricos para la Agricultura y la Mineria (CRHIAM) en la
Universidad de Concepcién. Esta labor de sistematizacion hizo posible identificar
algunas préacticas de cada uno de los Tribunales del pais en particular, las cuales con-
tribuyen a la configuracién del derecho de aguas a nivel local, pero también a su re-
configuracién por medio de la aplicacién casuistica que de él efecttian los tribunales.

Este estudio, ademas, permite georreferenciar, por comunas, los conflictos en la
primera instancia judicial a nivel nacional, complementando asi los resultados obteni-
dos en otro estudio anterior realizado igualmente por el CRHIAM, pero centrado en
las decisiones emitidas por los Tribunales superiores de justicia, en el periodo 1981-
2013, en que, usando como unidad territorial las provincias del pais, concentrd su
andlisis en la relacion entre actividades productivas y conflictos por el agua®.

I. Las responsabilidades que impone al Estado la condicién de los re-
cursos hidricos como bienes nacionales de uso publico

No existe duda alguna que juridicamente el agua es un bien nacional de uso publico’.
Lo que no queda tan pristinamente claro e intentamos demostrar a través de este
estudio empirico, es si, en la practica, y en relacién a los procedimientos de sanea-
miento de titulos, dichos recursos se protegen (o no) en aras del interés general que
subyace a su condicién de bienes nacionales de uso publico.

Para un sector importante de la doctrina se debe reconocer la existencia de un
dominio publico sobre las aguas®, el que se ha justificado en algunos casos —en el
admbito comparado- por las finalidades a las que sirve: uso publico, servicio pulblico
y fomento de la riqueza nacional (por ej.: art. 339 del Cédigo Civil espariol) o, por los
derechos fundamentales con los cuales estd en conexion?. Significa, asimismo, que los
recursos hidricos estan supeditados a una funcién publica, conocida como publicatio,
la que, como proponen Atria y Salgado', “es la declaraciéon de que ciertas activida-
des y bienes sirven al interés de todos y por eso se publifican: su régimen ya no de-
pende de las decisiones espontaneas de individuos particulares que buscan su interés
privado, sino de la decisién de todos manifestada en la ley en referencia a ciertas ne-
cesidades publicas compartidas”.

Esta circunstancia ha sido por lo demas, reconocida en materia de un requeri-
miento de inconstitucionalidad del numeral 1 del articulo 459 del Cédigo Penal sobre

¢ RIVERA SALAZAR et al. 2016.

7 Constitucién Politica 1980, Art. 19 N° 23; Cédigo Civil 1856, Art. 595; Cédigo de Aguas 1982,
Art. 5°.

8 Sostenida por la doctrina especializada: PenalLLo 1979, 51; la siguieron la CS, Arriagada Sagar-
dia, Orlando con Fisco de Chile (2005); y la Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 5.813
(1988) y Dictamen N° 32.706 (2002). Es, sin embargo, puesta en duda por Vercara 2001, 369-389.

? A modo ilustrativo, la Constituciéon de Ecuador regula el agua en conexién con el derecho humano
al agua, derecho a la salud, derecho a la vida digna y derecho a un ambiente sano (Constitucion de
Ecuador 2008, arts. 12, 14, 32y 66).

10 ATRIA Y SALGADO 2016, 24.
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usurpaciéon de aguas subterraneas, por el juez constitucional, en causa rol N° 1281
del afio 2009 al sefalar expresamente que “el interés publico de la reserva implica
que, a pesar de que se entregue el uso privativo del bien, la administracién conserva
potestades para asegurar la titularidad publica; del otro lado implica salvaguardar la
funcién publica expresado en el uso eficiente del bien. Para esto Gltimo la legislacién
vincula los derechos de uso o aprovechamiento a finalidades concretas o a condicio-
nes o requisitos especificos, que no pueden ser modificados por los beneficiarios de
los titulos habilitantes”™".

Y dado el caracter de bien nacional de uso publico —calificacién que reciben los
recursos hidricos— el sistema de tutela administrativa y judicial debe reflejar dicha cali-
dad. Por ejemplo: para la proteccién judicial de los bienes nacionales de uso publico,
Andrés Bello considerd en el art. 948 del Cédigo Civil un sistema mixto de tutela,
donde pueden ejercer acciones preventivas y reparatorias tanto las municipalidades
como “cualquiera del pueblo”, justamente por tratarse de bienes que pertenecer a la
Nacion. Asi lo ha resuelto recientemente la Corte Suprema en un caso de contamina-
cién de aguas'?.

La caracterizacion de los recursos hidricos como un bien nacional de uso publico
impone obligaciones al Estado, en palabras de Tatiana Celume: “cualquier férmula de
uso que se cree (privativa o no) debera siempre ajustarse, ya en clave constitucional,
al interés general que ha justificado la publificaciéon”'®. Por ello, con mayor razén el
Estado de Chile a través de los diversos drganos integrantes de la Administracién del
Estado, del Congreso Nacional y del Poder Judicial, debe ejercer una tutela sobre los
recursos hidricos para asegurar el logro de los fines publicos perseguidos. Es posible
reconocer usos privativos mediante el otorgamiento de un derecho de aprovecha-
miento de aguas, pero a su vez en estos casos es necesario conciliar la tensién que se
produce entre un fin individual y el interés general.

1. Estado-Legislador

Mas alld de la profunda reforma constitucional y legal que el Estado de Chile debe
asumir en materia de recursos naturales, con especial mencién a los recursos hidricos,
parece relevante destacar algunos ejemplos —aislados por cierto— en que se ha legis-
lado para preservar el interés general en materia de recursos hidricos.

En el afo 2005 la ley 20.017, tras 12 afos de tramitacion en el Congreso Na-
cional, intenté promover el uso del agua evitando la constituciéon especulativa de
volimenes en las adquisiciones originarias, siendo el ejemplo méas representativo la
consagracion de la institucion denominada “patente por no uso de las aguas”'. En

" TC Rol N° 1281-08 (2009), considerando 34.

12 Esta accion popular fue ejercida con éxito recientemente para la proteccion de las aguas del
estero Pupio frente al tranque de relave “El Mauro”, al darle la Corte Suprema una interpretacion
amplia, comprensiva de problematicas ambientales. Para la tesis de la aplicacién de esta norma
en materia ambiental, ver DeLcapo 2005.

3 CeLume 2013, 136.

4 En la Historia de la Ley N° 20.017 (2005), y mas concretamente en el Oficio con Indicaciones
del Ejecutivo de fecha 4 de julio de 1996, se dejé expresa constancia de que “con el objeto de
corregir dicha deficiencia legal y lograr una mayor fluidez de las transacciones y evitar la acumu-
lacién de derechos de agua en forma desmesurada, sin que exista un aprovechamiento actual y
futuro previsible por parte de quienes los detentan, se hace necesario establecer e implementar
un sistema de patentes que grave los derechos de aprovechamiento de agua no utilizados”. His-
toria de la Ley N° 20.017 (2005) 23.
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materia ambiental la misma ley incorporé el concepto de caudal minimo ecolégico
para que la autoridad pueda negar el otorgamiento de nuevos derechos de agua,
fundada en la proteccién del recurso', de una manera ecosistémica’®; asi como esta-
blecer prioridades en épocas de sequia'.

Mas aun, en algunos casos el legislador ha establecido discriminaciones positi-
vas para lograr el acceso al recurso hidrico de grupos vulnerables, tales como las co-
munidades indigenas y la llamada agricultura de subsistencia, mediante la ley 20.411
del afio 20098, Esta politica publica de prohibir la constitucién de nuevos derechos
de aprovechamiento de aguas en determinadas zonas —salvo para grupos “desaven-
tajados”— fue debatida y declarada constitucional por el Tribunal Constitucional en la
causa rol N° 2512-2013", considerando que era posible establecer diferencias en el
acceso al recurso hidrico sobre la base de un interés publico.

2. Estado-Administrador

En el contexto de esta investigacion, se examinan las obligaciones que caben al
Estado-administrador y que se traducen en el juego mas o menos armonioso de las
atribuciones y cargas que surgen entre el ente —la Direccién General de Aguas (en
adelante, DGA) -, el objeto de su funcién administrativa —el agua—-, y de los derechos
y cargas del titular de los derechos de aprovechamiento de aguas legalmente consti-
tuidos y/o reconocidos.

Una primera funcién es la de administrar el recurso, conservandolo. Al respecto
se ha sostenido que “la administracién como titular de los bienes afectos al servicio
pulblico no es un ‘propietario’ comun, ni dispone de una plena libertad de actuacién
en el uso de estos bienes. Por el contrario, ademés de todas las obligaciones que le
impone el hecho que tales bienes sean de dominio publico como ya se ha explicado
precedentemente, se encuentra fuertemente vinculada por dos principios basicos: a)
el deber de conservacién y uso racional de estos bienes... b) la sujecion a las reglas
del servicio”?°. En términos mas sintéticos, se debe hacer presente que “en cuanto
a las aguas, sobre estas existe la tutela y supervigilancia del Estado, la que se hace
efectiva por medio de la Direccién General de Aguas”?.

En cuanto a la funcién publica ambiental y deberes constitucionales en relacion
a los recursos naturales, el Estado tiene obligaciones precisas. El art. 19 N° 8 de la
Constitucion Politica, como es sabido, no solo consagra el derecho fundamental a

5 Cédigo de Aguas, art. 141.

* ElI D.S. N° 14 de 2013, del Ministerio del Medio Ambiente, permite al Ministerio de Obras
Publicas fijar un caudal minimo ecoldgico en casos calificados, entre los cuales se considera “la
existencia de impactos significativos que alteren factores bidticos y abidticos, fisicos, quimicos y
bioldgicos, que aseguran el resguardo de la estructura, dindmica y funcionamiento de los ecosis-
temas asociados a la fuente de agua superficial, con el fin de mantener los servicios ambientales
que prestan”. Mediante el Decreto 71 del afio 2014, se reemplazé la expresién “ambientales”
por "ecosistémicos”, admitiendo que en realidad la norma debe atender a los problemas en el
funcionamiento ecosistémico del curso de agua en cuestién. Antes de la reforma, en DELGADO
2014, 523-553; y después de la reforma, Detcapo 2016, 51-64.

7 Cédigo de Aguas, art. 314,

18 Ley 20.411 de 2009.

7 Sentencia TC Rol N° 2512-2013 (2013), considerando 2.

20 MontT 2009, 305.

21 ParaDA 2000, 130.
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vivir en un medioambiente libre de contaminacién, sino que, en su inciso segundo,
ademés consagra como deber del Estado —sin distincién de poderes, funciones o gra-
dos- tutelar la preservacion de la naturaleza. En lo concreto, como administrador del
bien nacional de uso publico denominado agua, es menester sefialar que a la Admi-
nistracién del Estado le corresponde ejecutar:

a) Actuaciones juridicas no normativas. “el deber constitucional impone a la ad-
ministracidn una actuacion, principalmente preventiva frente a fenémenos que aten-
ten contra la preservaciéon de la naturaleza... la administracién, interpretando el deber
constitucional que sobre ella recae, deberd al menos reaccionar frente a episodios
que atenten contra la preservacién de la naturaleza”.

b) Actuaciones materiales. Ha sido entendido por la doctrina como el deber de
“no atentar contra la preservaciéon de la naturaleza”?.

Esencial ademds es que la DGA debe inventariar el recurso hidrico mediante
informacién fidedigna, actualizada y de acceso publico®, debe catastrar los derechos
de aprovechamiento de aguas (para lo cual faltan muchos derechos que deben ser
saneados o perfeccionados) y contribuir a la gobernanza del recurso, en conjunto con
las organizaciones de usuarios. Y como es sabido, la legislacion vigente no permite
al ente administrador controlar la enajenacion de estos derechos, de tal manera que,
luego de su constitucién, el Estado pierde buena parte de su poder en el mercado en
que circulan estos derechos - con la limitada excepciéon del remate por no pago de
patente.

Esta investigacién empirica, se centrard especificamente en el rol de la DGA en
los procesos de saneamiento de los derechos de agua, unido al que ademas juegan
los Tribunales de Justicia.

3. Estado - Juez

En el mismo sentido, cabe preguntarse de qué modo el Estado, a través del juez vela
por este interés publico en la substanciacién de los procedimientos de regularizacion
de los derechos de aprovechamiento de aguas para el acceso al recurso hidrico.

Para los fines del presente estudio, entenderemos por judicializaciéon el someti-
miento de una cuestidn —sea contenciosa o voluntaria— de relevancia juridica a la decision
de un tercero imparcial, el juez. La judicializacién constituye un fenémeno que es comdn
a todos aquellos —bienes, derechos, relaciones juridicas y un extenso etcétera— donde
esta decision preste o pueda prestar una utilidad para el hombre y sus organizaciones. En
el caso de los recursos hidricos, el interés publico o general a resguardar, abarca no solo
consolidar el acceso y disponibilidad del agua para fines productivos, sino por el contra-
rio, considerar y resguardar los diversos usos de este recurso, incluyendo su funcién eco-
sistémica y aquella necesaria para mantener la propia vida humana.

Una de las preguntas de investigacién se refiere a la correlacion que se puede
inferir entre los conflictos judiciales y los mecanismos de acceso al recurso, entendien-
do por tal los procedimientos de perfeccionamiento, regularizaciéon e inscripciones
que los particulares solicitan para el adecuado registro de sus derechos, en sede
administrativa y judicial. Al respecto, debemos hacer presente que el Cddigo de
Aguas (en adelante, CA) en sus articulos 1°y 2° transitorios utilizan indistintamente el

22 PyscHeL 2010, 137 y ss.
3 Mor-Daa 2016.
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término “regularizarse”, mientras que el Decreto Supremo N° 1220 del Reglamento
del Catastro Publico de Aguas, en su titulo segundo, introduce el término “perfec-
cionamiento”. Ahora bien, de los fallos analizados se distingue claramente el uso de
dos términos distintos: perfeccionamiento para aquel procedimiento de que trata el
Articulo 1° transitorio del Cédigo y regularizacién para el tratado en el Articulo 2°
transitorio.

El perfeccionamiento es un procedimiento de caracter especial, cuyo objetivo
es la normalizacién de aquellos derechos de aprovechamiento que fueron inscritos en
algin momento, pero donde la cadena de inscripciones se rompié por el hecho de no
haberse efectuado la o las inscripciones correspondientes a transferencias y transmisio-
nes ocurridas con posterioridad, sumado a los sucesivos cambios legislativos en mate-
ria de registro de los derechos sobre las aguas. Estd regulado en el art. 1° transitorio
del CA como un procedimiento de “regularizaciéon” de derechos, y considera una
etapa judicial solo en el caso que el Conservador de Bienes Raices se rehuse a practi-
car las nuevas inscripciones solicitadas, para que el juez de letras competente ordene
dicha inscripcién, si lo estima procedente.

La regularizaciéon es asimismo un procedimiento de caracter especial y mixto,
contemplado en el articulo 2° transitorio, que permite “regularizar” dos situacio-
nes: sanear derechos de aprovechamiento de aguas que estén siendo utilizados por
personas distintas de sus titulares a la fecha de entrada en vigencia del CA (1981),
y también a derechos no inscritos. En ambos casos se exige una serie de requisitos,
tales como que el usuario logre acreditar 5 aflos de uso ininterrumpido, y que dicha
utilizacion esté libre de clandestinidad o violencia, y sin reconocer dominio ajeno. Se
trata de un procedimiento mixto, pues a la etapa administrativa —que consiste en pre-
sentar solicitud a la DGA- le sucede una etapa judicial obligatoria, donde habiéndose
presentado o no oposicién, la autoridad remitira los antecedentes al juez de letras
competente, quien conocerd y fallard de acuerdo al procedimiento establecido en el
articulo 177 y siguientes de este cédigo, es decir, juicio sumario.

Finalmente, bajo la expresion “Inscripciones”, agrupamos los diversos procedi-
mientos que tienen por objeto la practica, modificacién, o cancelaciéon de inscripcio-
nes conservatorias en el registro del Conservador de Aguas.

Esta problematica serd abordada desde una perspectiva empirica en el apartado
siguiente.

II.  Praxis judicial en los conflictos sobre recursos hidricos (2013-2014)

1. ;Qué se discute judicialmente en Chile en torno a los recursos hidricos?

Cuando se propone como tema de analisis la judicializaciéon de los conflictos so-
bre recursos hidricos, probablemente la percepcién que existe se vincula a causas
de gran impacto mediatico, como las sucesivas apelaciones que se verificaron en
relacion al conflicto existente entre la comunidad de Caimanes® o los reclamos
deducidos con motivo del otorgamiento de derechos de aguas destinados a con-

2+ Flores Tapia, Cristian y otros con Minera Los Pelambres (2014). En este fallo se condena a la Mine-
ra Los Pelambres S.A. por las obras efectuadas en el tranque de relaves EI Mauro, ubicado en Caima-
nes, IV Regidn, que afecta al estero Pupio y el acceso al recurso de la poblacién que vive en el lugar.
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cretar el proyecto conocido como Hidroaysén®. Alun mas, si seguimos una reciente
encuesta desarrollada por el CRHIAM durante el afio 2015, podriamos concluir que,
coincidentemente con lo expuesto, lo que se percibe como mas debatido en Chile en
relacién a los recursos hidricos son cuestiones de relevancia ambiental®.

Sin embargo, debemos dejar establecido que, contrariamente a lo que podria
pensarse, este tipo de causas constituye una fraccién menor dentro de un amplio
universo de contiendas entre particulares, entre estos y el Estado, y numerosas otras
variantes sobre las cuales haremos referencia de manera sucinta. Esta investigacion
constaté que durante los afios 2013 y 2014, las principales causas de judicializacién
consistieron en cuestiones relativas a los mecanismos de saneamiento de los derechos
de aprovechamiento de aguas. En otras palabras, la mayor cantidad de casos que
llegaron a Tribunales durante el periodo de estudio, dijeron relacién con la necesidad
de los particulares de tener acceso al recurso mediante la consolidacién de situacio-
nes de hecho y que se traduce en la triada perfeccionamiento —regularizaciones— inscrip-
ciones, referidas precedentemente?.

En efecto, de los 1.853 fallos de los tribunales chilenos en primera instancia de
jurisdiccién comun o civil, revisados para los afios 2013-20142, las tematicas discuti-
das en materia de recursos hidricos en Chile son principalmente el amparo de aguas,
los procedimientos sancionatorios y, sin duda alguna, la triada perfeccionamientos,
regularizaciones e inscripciones de derechos, como da cuenta la siguiente tabla:

% Si bien existen varias causas en relacion al referido proyecto, destacan en la materia: Antonio
Horvath y otros contra Comisién de Evaluacion Ambiental de la Regién de Aysén (2011), recurso de
proteccién deducido contra la Comisién de Evaluacién Ambiental de la Region de Aysén por haber
dictado la Resolucién Exenta N° 225, de fecha 13 de mayo de 2011, que calificé favorablemente el
proyecto “Hidroeléctrico de Aysén”; Antonio Horvath y otros contra Comisién de Evaluacion Am-
biental de la Regién de Aysén (2012), apelacién del recurso anterior; y especialmente Schindele,
Ma. Elizabeth y otra contra DGA Regién de Aysén (2011), reclamacién del articulo 137 del Cédigo
de Aguas deducido en contra de la Resolucién Exenta D.G.A. nimero 410, del 13 de mayo del afio
2011, en virtud de la cual se rechazé la oposicidn la solicitud de constitucion de derecho de aprove-
chamiento no consuntivo, de ejercicio permanente y continuo, sobre aguas corrientes y superficiales
del rio Baker, hecha por Centrales Hidroeléctricas de Aysén S.A. y su apelaciéon, Schindele, Ma. Eliza-
beth y otra contra DGA Regidn de Aysén (2011) (inadmisible).

% La encuesta “Percepcién y précticas ciudadanas del valor del agua como bien natural y social:
el consumo humano, agricola, minero y energético en Chile en tiempos de cambio climatico”,
se llevd a cabo en 4 regiones -Coquimbo, Metropolitana, O'Higgins y Biobio— durante los me-
ses de abril a agosto de 2015, y tuvo por objetivo general estudiar y analizar las percepciones y
practicas de los ciudadanos sobre el valor, derechos, multiusos, conflictos sociales y judiciales,
disponibilidad presente y futura del agua y, en particular estudiar el uso y tensiones en torno al
uso del agua en la agricultura y mineria en contextos de desregulacién institucional e impactos
del cambio climatico.

# Desde la perspectiva del mercado ver Hearne y Donoso 2014, 103-126.

% Para desarrollar el proyecto, se utilizaron bases de datos de jurisprudencia de acceso pu-
blico, como es el caso de aquella elaborada por el Poder Judicial. En funcién de un criterio de
busqueda uniforme, se obtuvo un primer conjunto de fallos que constituyeron la “base de datos
0”. Con esta base 0, se procedié a realizar una depuracién en funcién de criterios juridicos y
de pertinencia. Asi fue posible obtener una base de datos depurada en forma definitiva, pro-
cediéndose luego a extraer los datos juridicos mas relevantes de manera uniforme a todas las
sentencias analizadas con el fin de evitar sesgos. La relevancia de quien extrae informacion es de
alta importancia en anélisis y mineria de datos, y para ello en el presente estudio se consideraron
todas las sentencias dictadas en los afios respectivos cualquiera sea la decision adoptada y el
estandar utilizado.
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Tabla N° 1. Causas sobre recursos hidricos Tribunales Civiles de primera instan-
cia (2013-2014)¥

Materia 2013 2014 Totales
Accion de peticion de herencia 0 1 1
Accion Innominada 1 0 1
Accién por dafo ambiental 1 2 3
Accién posesoria de aguas 2 1 3
Accién posesoria de derecho comun 2 1 3
Accion reivindicatoria 1 2 3
Amparo de Aguas 52 57 109
Contratos 6 8 14
Cumplimiento de resoluciones 1 0 1
Expropiacion 1 0 1
Impugnacién de acto administrativos 2 3 5
Indemnizacién de perjuicios 2 8 10
Inscripciones 134 125 259
Jactancia 0 1 1
Juicios de Hacienda 1 0 1
Nulidad de Derecho Publico 1 3 4
Perfeccionamientos 401 81 482
Procedimiento sancionatorio 48 52 100
Reconocimiento de derechos 1 1 2
Regularizaciones 351 499 850
Total 1008 845 1853

De esta manera se comprueba que el 86% de las sentencias judiciales de pri-
mera instancia en materia de recursos hidricos en Chile, para los afios 2013-2014,
versaron sobre el acceso al recurso, a través de procesos de regularizacion, perfeccio-
namiento e inscripciones, amparados al alero del régimen transitorio del CA vigente.

% Elaboracién propia.
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En la siguiente figura, se presenta el mapa de Chile, considerando las comunas
en las cuales fueron dictadas estas sentencias:

Fig. N° 1% Procedimiento de saneamiento en primera instancia por comunas
2013-2014
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Es relevante destacar ademés que el 46% corresponde a causas tramitadas de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2° transitorio, procedimiento de regularizacion
que la actual reforma al Cédigo propone terminar y que, en su tiempo, obedecié “al
propdsito del legislador de que todos los derechos de aprovechamiento de aguas
existentes queden, en definitiva, inscritos en los Registros de Propiedad de Aguas de
los respectivos Conservadores de Bienes Raices; y que, ademas tal inscripcion quede
hecha a nombre de quien es, efectivamente, el actual titular de tales derechos”?'. Este
objetivo legislativo persiguié establecer una reordenacion de los titulos juridicos, re-
conociendo el uso efectivo y los derechos preexistentes a la dictacion del CA®

Estos elevados nimeros confirman que, en materia de recursos hidricos, el rol
de la justicia civil de primera instancia se limita basicamente a conocer y resolver pro-
cedimientos de saneamiento de titulos; especialmente del art. 2° transitorio, lo que
en algunas jurisdicciones constituye una carga que se ve incrementada con las politi-
cas publicas en la materia seguin se describira en el siguiente apartado.

% Elaboracién propia.
31 Muroz Escupero 2011, 1165.
# Un ejemplo de estos derechos preexistentes son los derechos ancestrales sobre las aguas de

los Pueblos Originarios Aimara y Atacamefio, reconocidos en el articulo 64 de la ley 19.253 de
1993.
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Figura 2. Nimero de sentencias por materia y afio para las mayorias registradas®
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Ahora bien, si se comparan las seis materias mas discutidas en los afios examina-
dos, se comprueba que en general los nimeros se mantienen estables, salvo el caso
de los perfeccionamientos y regularizaciones de titulo que —como se vera—, obedecié
a la implementacion de programas estatales en algunas localidades del pafis.

2. Paradojas y malas practicas detectadas en los procesos de saneamiento
de derechos de aprovechamiento en Chile

Junto con demostrar que estos procedimientos de saneamiento y consolidacion de
situaciones juridicas imperfectas son los mayores en nimero en ambos afios del estu-
dio, la investigacion revelé que estas causas se caracterizan por un conjunto de para-
dojas y malas practicas procesales que ameritan ser relevadas.

a) Todos los “actores” o “solicitantes” concurren en pie de igualdad

Quizé en primer término, debemos advertir que la norma juridica no establece
reglas diferentes respecto a los actores que regularizan sus derechos, sea que se trate
de personas naturales, o juridicas de derecho privado o publico (sean Municipalida-
des, Comunidades Indigenas, Juntas de Vecinos, etc.); y sin importar el uso de las

* Elaboracién propia.
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aguas que se solicitan (para consumo humano, agricultura de subsistencia, riego de la
agroindustria, uso hidroeléctrico, uso minero, entre otros). Asi como el CA vigente no
reconoce prioridades en los usos del agua®, tampoco los procesos de regularizacion
distinguen utilizando la nomenclatura general de “personas” en el articulo 2° del CA.
Todas ellas, concurren en un pie de igualdad —al menos aparente— a la sede jurisdic-
cional.

b) Incertidumbre respecto al “demandado”

Por otra parte, el adversario es —irénicamente— un ente incierto y cuya identidad
varia no solo por las circunstancias del caso, sino especialmente por la costumbre del
tribunal ante el cual se sustancia la causa. En otras palabras, cuando la DGA remite el ex-
pediente de las respectivas solicitudes de perfeccionamiento o regularizacién al Tribunal
respectivo, este es el ente que determina finalmente quién es el sujeto que efectivamen-
te detentard la calidad de adversario dentro de la etapa jurisdiccional del procedimiento
a quien se debera notificar, lo cual ha derivado en resultados disimiles a lo largo de los
distintos Tribunales del pais.

Tabla N° 2: Sintesis de sujetos que ocupan la situacién juridica de adversarios en
las causas sobre regularizaciones y perfeccionamientos para el periodo 2013-2014.%

Adversario 2013 2014 Totales
DGA 396 338 734
MOP 1 4 5
OUA 0 8 8
Personas Juridicas 2 13 15
Personas Naturales 2 9 "
Sanitarias 0 4 4
Otros Servicios Publicos 0 12 12
Ausencia de Adversario 351 192 543
Total 752 580 1.332

De acuerdo a la tabla N° 2 durante los afios 2013-2014, en los procesos de re-
gularizacién y perfeccionamiento de derechos los “demandados” fueron organismos
del Estado (DGA, MOP, otros servicios publicos); organizaciones de usuarios y otras
personas naturales o juridicas (incluyendo empresas sanitarias).

Esta diversidad de sujetos pasivos dentro del procedimiento se debe basica-
mente a que el CA no sefialé con precision quién debe ejercer la funcién de opo-
sicién, velando por los intereses publicos comprometidos. De hecho, de las 1.332
causas falladas en este tipo de procedimientos de saneamiento de derechos, en 543

¥ Sobre usos prioritarios, SanpovaL 2015, 133 y ss. Este texto se basa en la Memoria de prueba
realizada en el marco del proyecto CRHIAM, bajo la direccién de Verénica Delgado.

¥ Elaboracién propia.
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casos, es decir, en el 41% de las causas, las solicitudes se tramitaron sin considerar
contradictor alguno.

Por otro lado, e igualmente relevante, es que en el 55% de las causas analizadas
(734 sentencias de 1332), el "demandado” es la DGA, ente que se percibe como el
natural destinatario de las solicitudes que tienen por objeto regularizar los derechos
de aprovechamiento sobre las aguas, en su rol de administrador de estos bienes na-
cionales de uso publico.

Esta practica ha sido criticada por parte de la doctrina, quienes amparandose
en el tenor literal de las normas, sefialan que a la autoridad solo corresponde enviar
al Tribunal la solicitud con su informe técnico, sin perjuicio que en la via judicial se le
solicite un nuevo pronunciamiento®. La opinién contraria sefiala que es justamente la
DGA, el érgano administrativo que debe velar por el interés que el titular del dominio
publico, el Estado, tiene en los recursos hidricos®.

¢) La frecuente inactividad del “demandado” (DGA) y el tercero opositor ha deri-
vado en la “creacién” de procedimientos y tramites por los Tribunales.

A mayor abundamiento, siendo el sujeto procesal que se considera como “de-
mandado” la DGA, en la casi totalidad de los procedimientos no comparece a las
audiencias, ni tampoco participa activamente en la substanciacién de los respectivos
procedimientos®, teniéndose tramites tan importantes como la contestacion por eva-
cuados en su rebeldia, continuando asi el juicio sin actividad procesal.

Esto, como una suerte de cadena de sucesos, determina que practicamente la
totalidad de los casos de regularizaciones y perfeccionamientos se substancien en
rebeldia de este organismo publico y, por ende, con amplias libertades para los peti-
cionarios de llevar el procedimiento a su ritmo y con la libertad que implica no tener a
una contraparte; lo que no parece acertado, si esta contraparte -DGA- debe velar por
la condicién de bien nacional de uso publico del recurso.

Por eso resulta paraddjico que en los casos en que comparece un tercero de-
nominado “opositor” (es decir, un tercero que no desea la consolidacién del derecho
por interferir con un interés propio y que, por lo tanto, se apersona en el juicio), el
procedimiento adquiere mayor formalidad, y restringe la libertad de los solicitantes
en su pretensién sobre el recurso. Pero este tercero, a diferencia de la DGA, gene-
ralmente no cautelard los intereses nacionales de mejor gestién del recurso, sino los
intereses propios. Esta es una gran diferencia que marca notablemente la substancia-
cién de estos procedimientos.

Es asimismo importante precisar qué ocurre en otros casos, en que la DGA no es
“demandado” ni tampoco un tercero se apersona al juicio. Especificamente en el pro-
cedimiento de regularizaciones del art. 2° transitorio del CA, donde el legislador no
previé tampoco una regla para el caso en que no exista oposicion, la doctrina —cues-
tionando incluso la existencia de una contienda—, ha detectado que los Tribunales han
adoptado diversos procedimientos para dar una solucién préactica al problema. Estos
procedimientos, identificados por Mufioz, en la praxis judicial, son:

% Ver argumentos y doctrina en tal sentido en Vercara 2014, 373-376, y en Rivera Bravo 2013,
326y ss.
3 ATRIA 'y SALGapO 2016, 49.

* Esto ya ha sido relevado previamente en la publicacion del CRHIAM: Rivera et al. 2016.
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i) Examinar los antecedentes enviados por DGA, y comprobada que no hay opo-
sicion, dar lugar a la solicitud de regularizacién, siempre que del mérito de los antece-
dentes, aparezca que se cumplen los requisitos;

ii) Citar a comparendo dentro del 5° dia contado desde la “ultima notificacion”,
ordenando notificar a la organizacién de usuarios cuyas obras son utilizadas para cap-
tar las aguas relacionadas al derecho de aprovechamiento de aguas, o si estan inscri-
tos a nombre de una persona distinta al regularizador, a esa persona;

iii) Ordenar una nueva publicacién en los diarios, para que terceros que se sien-
tan afectados puedan hacer valer sus derechos®.

En todo caso y por cuestionable que sea esta “creacién” o “innovacion” en los
procedimientos, la practica de notificar al menos a las organizaciones de usuarios
seria para algunos, positiva, y deberia legislarse en dicho sentido, pues el fallo efec-
tivamente podria afectarles®; y al ser notificados, podrian aportar relevantes antece-
dentes?".

Pues bien, el estudio empirico realizado permite comprobar la disparidad de
criterios con que son abordadas estas causas en la praxis judicial, cuando no hay
oposicion de terceros. Los tribunales han decidido saltarse las reglas dadas por el
CA —que sefialan como procedimiento aplicable a estos juicios el sumario descrito en
los articulos 680 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil- y darles, sin mayor
fundamentacién en sus sentencias, tramitacién de cuestién no contenciosa. Aunque
debemos hacer presente que también, en algunas ocasiones, los Tribunales han opta-
do por tramitarlos como cuestiones contenciosas en que solo existe un actor, pero sin
demandado.

Tenemos, hasta el momento, que unas mismas instituciones —todas regidas en
su manifestacion procesal por las reglas del procedimiento sumario y las disposiciones
comunes del libro primero del CPC- pueden recibir, en el hecho, diversas tramitacio-
nes y asi ha venido aconteciendo en los afios analizados. Entonces, judicializada una
misma cuestion puede recibir distinto tratamiento.

Dicho lo anterior, es posible exponer otra paradoja del sistema: en la mayoria de
las causas estudiadas para la primera instancia —que corresponden a los casos de re-
gularizaciones, perfeccionamientos e inscripciones— no existe un real conflicto proce-
dimental entre partes, pues se desarrollan en el silencio de una —el “"demandado”- o
de varias —el “demandado” y el opositor ausente-. Ademas de darse la grave circuns-
tancia de no existir una contraparte que vele por el interés publico de lo debatido, se
observa cémo la falta del control de una contraparte, unida al principio de pasividad
de los tribunales, flexibiliza en forma extrema el procedimiento de consolidacién a los
derechos de aprovechamiento de aguas a los cuales resulten aplicables las normas
transitorias del CA, hasta el punto de generar procedimientos totalmente distintos a
los previstos por el legislador.

37 MuRoz Escupbero 2011.

40 VErGARA 2014, 373-376.

4" De hecho, se ha propuesto que una reforma considere solicitarles un informe dentro de de-
terminado plazo, pero no en calidad de demandada, pues esta organizacién podria aportar rele-

vantes antecedentes en la causa, al conocer realmente como son usadas las aguas en la fuente
en cuestion. Ver Rivera Bravo 2013, 325-326.
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Incluso mas, en un mismo Tribunal, en el caso del Juzgado de Letras de Cura-
cautin, durante el afio 2013 se tramitaron 24 regularizaciones, 3 como contenciosas y
21 como no contenciosas*.

d) Tribunal “a la carta”

La frecuente inactividad del sujeto sefialado por el Tribunal como sujeto pasivo
(DGA) y el tercero opositor han permitido ademés, que sea el propio solicitante quien
decida el Tribunal que “més convenga” a sus intereses. Este estudio empirico deter-
min6 que en 63 casos durante los afios 2013 y 2014, los procedimientos de regulari-
zacién de derechos de aprovechamiento de aguas fueron originalmente conocidos en
el juzgado de letras naturalmente competente —en el caso que comentamos, Juzgado
de Letras de Santa Juana-, retirados por el solicitante antes de notificacién, para
luego presentarla, como si fuera una demanda, en el Juzgado de Letras de Tomé. La
DGA fue debidamente notificada pero —como ya ha sido revelado es una “préctica
habitual”—, no comparecié a la audiencia de contestacién y conciliaciéon propia del
procedimiento sumario, disponiéndose que debiera continuarse la tramitacién en su
“rebeldia”.

El solicitante, quien en la practica selecciéné el tribunal competente aplicando
la denominada “prérroga tacita de competencia”, solicitd a su vez que en “la rebeldia
de su adversario”, se omitiera el periodo probatorio y se cite a las partes a oir senten-
cia.

El juez titular de Tomé se declaré incompetente para conocer estas causas —fun-
dado entre otros argumentos en tratarse de normas de orden publico- lo que fue
apelado ante la |. Corte de Apelaciones de Concepcién. La decision de la Corte dio
cuenta de otros datos acerca de la libertad con que actué el solicitante y su abogado,
incorporando justificaciones para la prérroga que la Corte denominé “extrajudiciales
e impertinentes” tales como haber retirado la solicitud por saber que el criterio del
juez era recibir la causa a prueba®. La decisién de la Corte en definitiva, en las 63
causas, fue obligar al Juez de Letras de Tomé a conocer, retrotrayéndolas al estado de
recibir la causa a prueba y continuar con la tramitacién de la misma hasta dictar sen-
tencia definitiva.

En estas numerosas causas en materia de acceso al recurso hidrico mediante el
procedimiento de regularizacion de los derechos de aprovechamiento de aguas, el
solicitante a total voluntad, y a pesar de la ubicacion geografica de los mismos en la
comuna de Santa Juana, decidié tramitar los procedimientos ante el Juez Letrado de
Tomé —contra la voluntad del propio juez— por razones que conocemos solo parcial-
mente.

42 Asi, se tramitaron en el Juzgado de Letras de Curacautin, como juicios sumarios; Sucesién
Alejo Cayo Tazcon con Tascon Garcia (2012), Rodriguez con Coulon (2013), Inversiones Santa
Sofia (2013); por su parte se tramitaron como gestiones voluntarias los roles Turismo Agua Nieve
(2013), Montoya Aburto Félix Mery (2013), Zérate Hermosilla Pedro Juan (2013), Vergara Paredes
Eufemia R. (2013), Cayuqueo (2013), Morales (2013), Sucesién Alejo Tascon (2013), Benavides
Benitez Gilberto (2013), Cafiumir (2013), Acufa (2013), Cerda Leiva Miguel Andrés (2013), Patri-
cio Soto Soto (2013), Nehuen (2013), Lemunao (2013), Turismo Agua Nieve (2013), Lagos (2013),
Rivas (2013), Figueroa (2013), Inversiones Santa Sofia (2013), Inversiones Santa Sofia (2013), Ma-
rihuan (2013).

4 Uribe Fuentes, Carlos, con DGA Regidn del Biobio (2014), considerando 4°.
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e) Las “sentencias tipo” y la “justicia express”

Otra manifestacion de estas malas practicas, se expresa en la existencia a lo
largo del pais de distintas sentencias “tipo” propias de cada Tribunal, en las cuales
las consideraciones permanecen idénticas en cada una de ellas, variando solo los
datos particulares del derecho que se sanea (medida del derecho, fechas, lugares,
coordenadas, etc.). En algunos tribunales del pais, las sentencias se reducen al mi-
nimo indispensable para singularizar el derecho, sin razonamiento alguno sobre las
cuestiones expuestas por las partes, las consideraciones que la DGA pudiere haber
realizado en proteccién del interés publico o la fundamentacién de las medidas espe-
ciales decretadas (o no) por el juez de la causa dispuestas en el articulo 179 del CA.
La enunciacién del cumplimiento de los requisitos legales es el Unico contenido de
estas sentencias, haciéndose abstraccién de cualquier otro elemento, lo que confirma
la conclusion del Banco Mundial en relacién a que en Chile existe una baja calidad
técnica de las resoluciones dictadas en tema de aguas*.

De esa manera, por ejemplo, el Juzgado de Letras de Putaendo, pudo dictar en
el afno 2013, 325 sentencias en procedimientos de perfeccionamiento, sobre un total
de 1.008 de nuestro estudio y 586 terminadas por sentencia definitiva segin el Poder
Judicial®.

Todo el sistema se estructura entonces de tal manera que, como una suerte de
continuacién del procedimiento administrativo, la regularizacién y el perfeccionamien-
to de derechos de aguas pasa a ser una gestién “express” simplificada hasta extre-
mos de configurar procedimientos nuevos en los cuales, los afectados probablemente
se enteraran cuando ya sea muy tarde y en que los jueces, probablemente carentes
de formacion especializada, forman y deforman instituciones basicas; con omisién
absoluta a las consideraciones de interés publico que debiera determinar la suerte de
los recursos hidricos solicitados.

[ll. Laincidencia de las politicas publicas en la judicializacion en mate-
ria de recursos hidricos

El Estado-administrador de los recursos hidricos continentales, principalmente a tra-
vés de la labor de la DGA, debe velar por la conservacion y uso racional de estos bie-
nes, lo que implica reaccionar oportunamente frente a episodios que atenten contra
la preservacién de la naturaleza, y abstenerse obviamente de realizar dichos actos”*.
Ademas, debe inventariar el recurso hidrico?” y catastrar los derechos de aprovecha-
miento de aguas; contribuyendo a la gobernanza del recurso hacia fines extractivos y
no extractivos.

4 Banco MunpiaL 2011, parr. 232.

% En este punto hacemos presente que seguln las estadisticas publicadas por el Poder Judicial
para el afio 2013, el item “Aguas, derecho aprovechamiento, aguas” correspondiente al cédigo
de ingreso D06, registra un total de 586 causas falladas para el referido ingreso. Para nuestro
estudio, sin embargo el nimero de sentencias consideradas es mayor, pues se han considerado
ademas otras cuestiones contenciosas y voluntarias en que el debate se centra en cuestiones
relativas a derechos de aprovechamiento de aguas, pero que no corresponden al cédigo de
ingreso D06, como seria el caso de las cuestiones relativas a la inscripcién de derechos de apro-
vechamiento ya constituidos en el conservador de bienes raices respectivo.

4 PyscHeL 2010, 139.

4 Un aporte en este sentido es el recientemente publicado Primer Atlas del Agua, ver Mop-Dca
2016.
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En este sentido se explica que existan numerosas politicas publicas que tengan
por objetivo perfeccionar los titulos y regularizar los derechos de aprovechamiento de
aguas. Asi por ejemplo destaca el Cluster de asociatividad DGA, INDAP y CNR “para
mejorar la eficiencia del riego como objetivo de sustentabilidad y la diversificacion de
acciones para disminuir el impacto del cambio climatico”*.

En esta investigacién se constaté que el MINAGRI, con apoyo de la Divisién de
Estudios y Desarrollo de la Comision Nacional de Riego, ejecutd al afio 2013, catorce
programas para regularizar y perfeccionar mas de nueve mil derechos de aprovecha-
miento de aguas a nivel nacional®, a través de Programas especiales que general-
mente benefician a agricultores regantes. Esto significa que la politica publica esta
dirigida a perfeccionar titulos sobre las aguas para el beneficio de la agricultura, a
través de una asesoria con costos bastante menores al de precio de mercado. Y debe
considerarse ademds, aunque a escala menor, el beneficio que otorga el SAG al mis-
mo sector, mediante el llamado “Bono legal del Agua”, incentivo que también permi-
te constituir, regularizar, trasladar derechos de aprovechamiento de aguas o costear
otras gestiones judiciales.

También existen iniciativas similares en los Gobiernos Regionales en programas
que complementan los de la Comision Nacional de Riego o bien, que son indepen-
dientes, méas bien asociados al agua para consumo humano, ya sea para regularizar
derechos o construir plantas o instalaciones de Agua Potable Rural, o para mejorar-
las, entre otras finalidades. De hecho, existe una Glosa especial para los Gobiernos
Regionales del pais, llamada “Derechos de Aprovechamientos de Aguas”® que, al
menos en la Regién del Biobio, ha sido usada para regularizar derechos de agua en
muchas localidades, como se vera.

Revisados los programas terminados y en ejecucién de la Comisiéon Nacional de
Riego y los Gobiernos Regionales, se demuestra que en la mayoria de las comunas
con nimeros mas elevados de sentencias en materia de regularizacién, inscripciones y
perfeccionamientos, en los afios 2013 y 2014 el Estado (en sentido amplio) fue el que
promovié —tres o dos afios antes— programas de regularizacién o perfeccionamiento
de derechos de agua.

Por ejemplo, durante el afio 2013, en perfeccionamientos, las comunas con mas
causas resueltas por Tribunales fueron Putaendo (325), San Felipe (23), Chillan (6) y
Linares (4). Y el afio 2011 inicié el Programa de Saneamiento, regularizaciéon y perfec-
cionamiento para la cuenca de Putaendo, que abarcé 1.430 Derechos de Aprovecha-
miento de Aguas, beneficiando a 37 organizaciones de usuarios, quienes recibieron
sus titulos a fines de 2013. El mismo programa explica seguramente que también
sean Putaendo (16) y Linares (61) las comunas con mas sentencias falladas en materia
de inscripciones de derechos de aprovechamiento de aguas ese afio.

Durante al afio 2014, en perfeccionamientos, las comunas con mas causas fue-
ron Santa Juana (63), Nacimiento (47) y Cobquecura (49), desarrollandose en todas
ellas iniciativas del Gobierno Regional del Biobio que segun las glosas presupuesta-
rias beneficiarian a 128, 61 y 103 personas respectivamente, aunque aqui la finalidad
era apoyar a Comités o Cooperativas de Agua Potable Rural®’.

4 RetamaL et al. 2012, 277.

49 Diario Vivimos la Noticia (2016): “Bajan costos de derechos de aguas para los agricultores”.
%0 Ver GLosa Gores 2016.

51 fdem. subtitulo 29.3.5).
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En otras palabras, en las comunas en que existieron mayor nimero de causas
relacionadas al recurso hidrico ellas lo fueron en materia de regularizacién y sanea-
miento de los derechos, donde como se ha dicho un verdadero conflicto no existe; y
donde resulta ser el Estado el que principalmente financia y fomenta que los usuarios
saneen y regularicen sus titulos, de acuerdo a prioridades de politicas publicas sujetas
a variacién de acuerdo al gobierno de turno.

El sistema legal vigente de mercado para las aguas, claramente no ha sido capaz
de lograr que los propios interesados gestionen el contar con derechos otorgados o
reconocidos de manera completa y/o debidamente regularizados. Ha debido el Es-
tado implementar programas de fomento. Y seguramente, ello se explica en que sin
estos derechos ciertos, los usuarios para fines productivos puedan seguir disfrutando
en los hechos del recurso hidrico como siempre lo han hecho e incluso, puedan seguir
recibiendo beneficios como los considerados en la Ley de Riego®.

Tal como sintetiza el informe del Banco Mundial del afio 2011, la falta de regu-
larizacion e inscripcion se explica en que no existen incentivos suficientes o penaliza-
ciones adecuadas para que los titulares de Derechos de Aprovechamiento de Aguas
regularicen. Se trata de un procedimiento facultativo, sin plazo, donde el derecho no
nace con la regularizacién, sino con el uso. No hay penalidades fiscales por no regu-
larizar y es posible para un usuario tener acciones de una asociacién de canalistas o
Junta de Vigilancia sin tener titulo regularizado. La tercera razén estaria en que si bien
el trdmite ante la DGA es gratuito (salvo si la DGA estima necesario realizar inspeccion
ocular), los interesados deben costear la publicacion y difusién de las solicitudes; lo
que explica la existencia de programas de apoyo estatales®.

Muchos critican el hecho que desde hace 30 afios los Derechos de Aprovechamien-
to de Aguas en Chile se regularicen mediante una norma meramente transitoria, que al
no considerar un plazo o incentivos o castigos a los titulares, no ha logrado su objetivo
de mejorar en un plazo razonable la certeza del sistema de Registro de los derechos de
aprovechamiento de aguas®. La actual reforma al Cédigo pretende subsanar esta situa-
cién, proponiendo como plazo méximo para regularizar un afio contado desde que se
publique la modificacién al CA.

Ademés, con este procedimiento implementado hace 30 afios, hay una crecien-
te dificultad para verificar la validez de los pedidos de formalizacién de los usuarios y
en 9 cuencas del pais, el articulo 2° transitorio “se ha prestado para muchos abusos”,
porque se han regularizado en su nombre muchos usos (especialmente de aguas sub-
terrdneas) que no se registran en los catastros de usuarios realizados por la DGA entre
1981y 1987 para aguas superficiales y en 1976 para aguas subterraneas®.

Por lo demas, esta investigacion empirica permitié detectar otro fenémeno que
no se ha advertido adecuadamente y que puede complicar el proceso de saneamien-
to de titulos. En efecto, la prolongada sequia que afecta a parte importante del pais

2 En el Informe del Banco Mundial (2011) se explica: “Cabe mencionar que fue necesario sus-
pender el incentivo introducido en la reforma de 2005 para estimular la inscripcion de DAA agri-
colas, porque impedia que muchos pequefios productores se beneficiaran de los subsidios para
riego, pero desde 2007 el Indap implementé el programa “Bono Legal de Aguas con el objetivo
de apoyar a dichos productores en su proceso de perfeccionamiento, regularizacién e inscripcion
de su DAA en el CPA.”, v. Banco MunpiaL 2011, parr. 178.

3 Banco MunpiaL 2011, parr. 86.

% VERGARA 2014, 371 y ss.

> Banco MunpiaL 2011, parr. 87.

ADag Actas de Derecho de Aguas, N° 6 [2016] pp. 5-28

21



22

FernaNDO OcHoa / VERONICA DELGADO / Amava Awvez / DIEGO RIVERA

puede complicar los procesos de regularizacién y saneamiento del CA, donde se exi-
ge por el art. 2° transitorio acreditar 5 afos de uso ininterrumpido, contados desde
que se haya comenzado a utilizar. En efecto, en un Programa de la Comisién Nacional
de Riego para el saneamiento y/o regularizacién de 1551 derechos de aprovecha-
miento de aguas y el perfeccionamiento de otros 1.000, ejecutado el afio 2011 en la
provincia de Limari, se informé que en varios casos “la regularizaciéon se hizo imposi-
ble” por no poder cumplirse el requisito minimo de 5 afios de uso “ininterrumpido”*®.

Lo anterior es relevante pues, si bien en el periodo 2013 y 2014 el articulo 2°
transitorio fue la norma que méas aumenté en nimero de causas resueltas por los
Tribunales en Chile, podriamos estar frente a una norma anacrénica que —aun cuan-
do la reforma propone mantener solo por un afio méas— caiga en desuso por razones
externas, relacionadas mas bien con aspectos de indisponibilidad real del recurso,
situacion que se presume serd prolongada. Segun un estudio reciente, se estima que
dos terceras partes de la actual megasequia son atribuibles a la variabilidad climéatica
y un tercio al cambio climético, lo cual significa que hay una tendencia casi irreversible
a la disminucién de la disponibilidad de agua en nuestro pais®’. Lo anterior de hecho,
obligaria al legislador a incluir aspectos de variabilidad y cambio del clima en la asig-
nacion y entrega de derechos.

Pues bien, hasta que el sistema continlie vigente y sin plazo para regularizar, el
modelo —anclado paradéjicamente en el mercado y la propiedad privada de los de-
rechos de agua- requiere que sea el Estado el que promueva las regularizaciones de
los derechos de agua que abultan las cifras en relacion a los conflictos por el agua en
Tribunales.

El Estado aqui, en la practica, induce a la judicializacién en relacién al recurso
hidrico, mediante procedimientos recién cuestionados y que ademas, no necesaria-
mente reflejan una adecuada tutela del agua como cosa comun. Las normas transito-
rias que permiten estos procedimientos de regularizacién estan ancladas —en la légica
de la Constitucion y del CA vigente— en lograr la propiedad sobre un derecho de
aprovechamiento de las aguas debidamente registrado. Tanto asi, que si se trata de
justificar la inversién publica en estos programas (salvo en aquellos de agua potable
rural), se razona siempre en base a la propiedad de los derechos y el fortalecimiento
de las organizaciones de usuarios; y, con ello, finalmente, la mejora del mercado de
las aguas, sin alusién alguna a la proteccién del recurso como tal. En el rio Putaendo,
las bases de licitacién del programa de saneamiento indicaban como objetivo “con-
tribuir al fortalecimiento de las Organizaciones de Usuarios del Agua de la subcuenca
del rio Putaendo a través del mejoramiento de sus capacidades en la gestion del agua
y el saneamiento, regularizacién y perfeccionamiento de los derechos de aprovecha-
miento de aguas de sus usuarios”*®. Y en Limari, el objetivo general del Programa fue
“contribuir al fortalecimiento de las organizaciones de usuarios del agua de la Regién
de Coquimbo, provincia del Limari, a través del uso eficiente de los recursos hidricos
y de la dinamizacién del mercado del agua”®. Para Vergara también la falta de regu-
larizacién en los titulos impide el funcionamiento efectivo del mercado, por falta de
certeza®.

% Ciren 2013.

57 Boisier et al. 2016.

% Ver Bases de Licitacién del Programa CNR rio Putaendo.
5 CIreN 2013.

0 VERGARA 2014, 417.
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El matiz es diferente cuando el Banco Mundial, considera que estos procesos
de regularizacién son un desafio pendiente para el pais pues la falta de inscripciones
de los derechos de agua “puede afectar la seguridad de su uso, porque no se puede
proteger (ni manejar) lo que no esté definido”?'.

Si la légica se ancla solo en la propiedad privada y en el funcionamiento del
mercado, no asombra que en estos procedimientos, desde hace 30 afios, la tutela
del recurso como cosa comun no exista por parte de la autoridad. Anclada en solo
verificar el uso ininterrumpido del agua, la DGA permite en sede administrativa la re-
gularizacién de estos derechos sin realizar un examen de disponibilidad real de agua
ni fija el caudal minimo ecoldgico, como si debe realizar respecto a un nuevo derecho
de aprovechamiento de aguas solicitado. Y luego, en sede judicial —que asi las cosas,
se hace casi innecesaria—, la indefensién se hace doble, cuando ni siquiera comparece
la autoridad.

Ya se ha revelado ademas que la forma en que se realizan los procesos de regu-
larizacion en Chile, que convierte los derechos anteriores al Codigo desde sus unida-
des originales a derechos con un caudal fijo que en caso de no poder ser abastecido
pasa a ser una parte alicuota de las aguas disponibles en el rio, han contribuido al so-
breotorgamiento de los derechos. La practica de asignar un solo derecho consuntivo
a los usos histéricos sin considerar que muchos usuarios aguas abajo dependen de los
flujos de retorno ha llevado al sobreotorgamiento en algunos rios del pais®?.

Se comparte sin duda que la regularizacién de derechos tiene por finalidad pri-
mordial reconocer usos consuetudinarios o ancestrales, pero yerra el Estado cuando
subsidia y fomenta estos procesos de regularizaciéon de derechos, sin previamente
considerar garantias minimas de protecciéon al recurso propiamente tal, mas aun si ya
existe el sobreotorgamiento de derechos en muchisimas cuencas del pais y estos pro-
cedimientos pueden seguir contribuyendo a él, justamente en afios descritos como
de prolongada escasez hidrica®.

Conclusiones

Esta investigacion constatd, contrario a la percepcion ciudadana, que la mayoria de
los conflictos por el agua en Tribunales son los ambientales, que durante los afios
2013 y 2014, el 86% de las sentencias judiciales de primera instancia en materia de
recursos hidricos (de un total de casi 2.000 fallos revisados) consistieron en cuestiones
relativas a los mecanismos de saneamiento de los derechos de aprovechamiento de
aguas (sea que se trate del perfeccionamiento, regularizacién e inscripcién) ampara-
dos al alero del régimen transitorio del CA vigente; es decir, con el acceso al recurso.

Estos elevados nimeros confirman que, en materia de recursos hidricos, el rol
de la justicia civil de primera instancia se limita basicamente a conocer y resolver pro-
cedimientos de saneamiento de titulos; especialmente del art. 2° transitorio, lo que
en algunas jurisdicciones constituye una carga que se ve incrementada con las politi-
cas publicas en la materia, especificamente la implementaciéon de programas estatales
en algunas localidades del pais.

¢ Banco MunpiaL 2011, parr. 85.
2 Banco MunpiaL 2011, parr. 117.
63 GARREAUD et al. 2015.
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Por otra parte, revisados los programas terminados y en ejecucién de la Comi-
sion Nacional de Riego y los Gobiernos Regionales, se demuestra que en la mayoria
de las comunas que mostraron nimeros elevados de sentencias en materia de regula-
rizacién, inscripciones y perfeccionamientos, el Estado (en sentido amplio) fue el que
promovié —tres o dos afios antes— programas de regularizacién o perfeccionamiento
de derechos de agua; intervencién que solo se explica en que el modelo vigente no
ha sido capaz de lograr que sean los particulares los que gestionen el saneamiento de
sus derechos vy titulos.

El presente trabajo se inicia con las consecuencias juridicas que derivan de la
condicién de bien nacional de uso publico del agua para todos los poderes del Esta-
do. Por ello creemos que una falencia grave de la labor que desempefia la DGA, de
cara a reformas de la legislacién en materia de aguas, es que en estos procedimientos
dicho organismo (en sede administrativa o judicial) no considera la “disponibilidad”
real del recurso, basandose solo en la prueba del uso efectivo e ininterrumpido del
agua por quien o quienes solicitan un derecho. Ello puede causar o agravar el sobreo-
torgamiento existente en varias cuencas del pais. Si bien la actual reforma propone
terminar con estos procedimientos en breve plazo, esta investigacién reveld que en
un caso, Limari, no se pudieron regularizar todos los derechos de aprovechamientos
de agua considerados en un Programa del Estado, pues por la sequia prolongada en
la zona, no se pudo acreditar el requisito de 5 afios de uso “ininterrumpido”. Podria-
mos entonces, estar frente a una norma anacrénica que si no es derogada (como la
reforma propone) podria caer en desuso por indisponibilidad real del recurso.

Por otra parte el Estado-Juez también tiene una responsabilidad respecto de la
conservacion y sustentabilidad de los recursos hidricos®*. El estudio reveld que existen
paradojas y malas practicas procesales detectadas en los procesos de saneamiento de
derechos de aprovechamiento en Chile que ameritan ser relevadas. Una es que el ad-
versario en estas causas es incierto y depende de a quien decide notificar cada Tribu-
nal, tras recibir el expediente que le envia la DGA,; con la solicitud, su informe técnico
y la oposicién de un tercero, si la hubo. Incluso, en el 41% de las causas las solicitudes
se tramitaron por los tribunales sin considerar contradictor alguno. Y en el 55% de las
sentencias, el “"demandado” fue la Direccién General de Aguas, ente que se percibe
pues como el natural destinatario de las solicitudes que tienen por objeto regularizar
los derechos de aprovechamiento sobre las aguas, en su rol de administrador de es-
tos bienes nacionales de uso publico.

Ademas, como la ley no previé qué debe hacer el Tribunal cuando no hubo opo-
sicion de un tercero, muchos de ellos resuelven si se retnen los requisitos legales, o
notifican a la organizacién de usuarios cuyas obras son utilizadas para captar las aguas
relacionadas al derecho de aprovechamiento de aguas, o si estan inscritos a nombre
de una persona distinta al regularizador, a esa persona; o bien, ordenan una nueva
publicacion en los diarios, para que terceros que se sientan afectados puedan hacer
valer sus derechos.

Se observa cémo la falta del control de una contraparte, unida al principio de
pasividad de los tribunales, flexibiliza de forma extrema el procedimiento de consoli-
dacién a los derechos de aprovechamiento de aguas a los cuales resulten aplicables
las normas transitorias del CA, hasta el punto de generar procedimientos totalmente
distintos a los previstos por el legislador. Ello ha permitido afirmar que cada solicitan-

¢ Asi por ejemplo, el art. 179 del Cédigo de Aguas, establece que, de oficio, se puede decretar
la inspeccién personal del tribunal, el nombramiento de peritos y el informe de la DGA.
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te pueda hipotéticamente elegir el Tribunal que resuelva su solicitud segin “conven-
ga” a sus intereses (caso Tomé-Santa Juana). Otros tribunales, sin mayor fundamenta-
cién en sus sentencias, no aplican el juicio sumario (como ordena la ley) y consideren
el asunto como no contencioso. Incluso méas, un mismo Tribunal, en Curacautin, du-
rante el ano 2013 tramitd regularizaciones, algunas como contenciosas y otras como
no contenciosas.

Finalmente en tanto malas practicas, en algunas comunas, en que se han pre-
sentado un ndmero importante de solicitudes, los procedimientos se tramitan de
manera “express”, con distintas sentencias “tipo” propias de cada Tribunal, en las
cuales las consideraciones permanecen idénticas en cada una de ellas, variando solo
los datos particulares del derecho que se sanea, con omisién absoluta a las conside-
raciones de interés publico que debiera determinar la suerte de los recursos hidricos
solicitados.

El Estado promueve estos programas de saneamiento de derechos y con ello
induce a la judicializaciéon en materia hidrica, sin considerar que, como garante del
interés general que el uso del agua reclama, debe velar por la proteccién del agua
como cosa comuin mas que a la “dinamizacién del mercado” como han sefalado al-
gunas convocatorias de las licitaciones, como la de Limari. La DGA no hace un anélisis
adecuado de la disponibilidad del recurso en sede administrativa; luego en Tribunales
generalmente no comparece y si tampoco hay oposicién de terceros, la practica re-
vela que los asuntos se resuelven sin consideracién al interés general involucrado en
la resolucién. Los investigadores del CRHIAM que realizamos este estudio empirico
creemos que yerra el Estado cuando subsidia y fomenta estos procesos de regulari-
zacién de derechos, sin previamente considerar garantias minimas de proteccién al
recurso hidrico.
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