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INTRODUCCION

El Cédigo de Aguas de 1981 tuvo como punto de partida el reconocimiento de miiltiples
situaciones de usos de aguas, para lo cual se contemplaron, aun antes de la promulgacidn de dicho
cuerpo legal', normas con rango legal que intentaban definir un nuevo estatuto de las aguas, a partir
del reconocimiento de diches usos. Capital al respecto es el articulo 7 del Decreto Ley N° 2.603,
de 1979?, el cual establece una presuncidn legal en la titularidad de los derechos de aprovechamiento,
la que se funda en el uso efectivo de las aguas.

Mis aiin, reconociendo €l legislador una situacion real de desconocimiento de los usos del agua
en nuestro pafs, por situaciones histéricas, como la reforma agraria y sus secuelas de subdivision
de la tierra, se permitié establecer en la propia Constitucion Politica de 1980 (articulo 19 N° 24,
inciso final) una hipdtesis normativa relativa a los derechos “reconocidos™.

Estas dos normas no deben ser olvidadas (ambas se encuentran vigentes) no s6lo por marcar
el iter de los llamados “derechos reconocidos”, sino porque establecen los principios sobre los
cuales operan las regularizaciones contempladas en el Cédigo de Aguas; auxilian la interpretacitn
de dichas normas; y complementan el sistema disefiado para que estos usos antiguos ingresen al
conjunto de los derechos de aprovechamiento que conforman un mercado de aguas.

El presente trabajo intenta rescatar los aspectos més relevantes de esta norma, utilizando para
ello, entre otros antecedentes, Ia jurisprudencia que ha surgido a raiz de su aplicaci6n y en torno a
ciertas ideas doctrinales que explican su actual y futura vigencia, dentro del actual sistema de
Derecho de Aguas, basado en las razones arriba anotadas.

*  Agradezco la valiosa colaboracion prestada por el egresado de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Chile, Sr. Luis Orellana Retamales, para la preparacién de este trabajo.
! Cada vez que encl presente trabajo se mencione un articulo sin especificar a qué texto legal pertenece, debe
entenderse que corresponde al Cédigo de Aguas vigente.
Este DecretoLey “modificay complementael Acta Constitucional N 3; y establece normas sobre derechos
de aprovechamiento de aguas y facultades para el establecimiento del régimen general de las aguas™; fue
promulgado con fecha 18 de abril de 1979 y publicado en el Diario Oficial el dia 23 del mismo mes y afio.
3 Recordemos sus textos:
Articulo 7°, Decreto Ley 2.603, de 1979: ““Se presumird duerio del derecho de aprovechamiento a guien
lo sea del inmueble que se encuentre actualmente utilizando dichos devechos. / En caso de no ser
aplicable la norma precedente, se presumird que es titular del derecho de aprovechamiento quien se
encuentre actualmente haciendo uso efectivo del agua”.
Articulo 19, N° 24 inciso final: “Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o
constituidos en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos”.

[X]

Revista de Derecho Administrarivo Econdmico de Recursos Naturales (Facultad de Derecho, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile), vol. III N° 2 (2001).
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A.RATIOLEGIS DEL ARTICULO 2°TRANSITORIO (PROPOSITO Y POSIBILIDADES)

Alrecordarlas normas arriba citadas, lo hacemos en razén de entender larealidad de los derechos
de aprovechamiento antes del Cédigo de Aguas. Existia, entonces, una serie de usos efectivos de
las aguas sin titularidades o cuyos titulares habfan cambiado, careciendo el ordenamiento juridico
de mecanismos que obligaran a la formalizacién de dichas extracciones de aguas.

Asi, por razones juridicas e histdricas, existia un buen nimero de usos de aguas no conocidos.
La nueva legislaci6n ya habfa intentado formalizar dichos usos, por la via del ya citado articulo 7 del
Decreto Ley N° 2.603, de 1979, y, posteriormente, consagrando la particula constitucional, también
ya mencionada, que marca una via de ingreso permanente hacia la formalizacién de los titulos.

Lo anterior explica la actual vigencia del articulado transitorio del C6digo de Aguas, habiendo
transcurrido ya casi 20 afios desde su promulgaci6n, subsistiendo ain muchos usos antiguos de
aguas; especialmente, usos regularizables por la via de los articulos 1° transitorio, 5° transitorio y
aquel que nos ocupa, 2° transitorio.

Incluso, esta forma de entender el problema se ve reforzada por las disposiciones del
Reglamento del Catastro Piiblico de Aguas®, el cual contempla entre sus Registros el Registro
Publico de Derechos de Aprovechamiento de Aguas, el que estd constituido —a su vez— entre otros
Registros por el de Derechos de Aprovechamiento reconocidos por la ley {articulos 5N°2 y 15 letra
b), debiendo mencionarse aqui, ademds, el Inventario Piblico de Extracciones Autorizadas de
Aguas (articulos 5 N° 3 17), todo lo cual no hace sino recoger una caracteristica permanente de
nuestro sistema en que ¢l uso del agua ain no puede identificarse con las titularidades juridicas (los
“papeles”, como ha dicho un autor: Vergara, 1998, p. 323).

No conocemos la historia prelegislativa del Cédigo de Aguas, por carecer éste de actas, pero
una mirada simple a 1a historia de las normas permite vistlumbrar lo que hemos dicho®. Por eso Llama
la atencién el deseo deslizado por un autor (Neumann, 2000, p. 245-246) de querer derogar esta
norma o darle un alcance limitado en el tiempo.

Criterio con el cual, en lo personal, no estoy de acuerdo; por cuanto, en mi opini6n, nada obsta
a que en lo sucesivo se sigan regularizando derechos de aprovechamiento de acuerdo con la norma
legal en andlisis; con la precaucién, evidentemente, que —tal como lo sefiala el mismo autor antes
citado— las autoridades competentes (Direcci6n General de Aguas y Tribunales Ordinarios de
Justicia) verifiquen estrictamente que se cumplan todos y cada uno de los requisitos que ¢lla exige;
de manera tal de evitar “el blanqueo de situaciones de hecho ilegitimas™®.

Lamentablemente, atin no disponemos de una cuantificacién total del conjunto de derechos
de aprovechamiento de aguas reconocidos y constituidos; sin embargo, tendremos la posibilidad
de evaluar el impacto de esta norma a través de las inscripciones de los derechos regularizados en
el Registro antes mencionado de! Catastro Piblico de Aguas. Quiz4 recién en ese momento, con
una informaci6n tangible, sea pertinente modificar el sistema de ingreso de esos usos antiguos al
mercado de aguas, pues debe recordarse que el propio Reglamento del Catastro Puiblico de Aguas
exige una formalizacién de los derechos para su inscripcién en este dltimo, lo que obliga al
perfeccionamiento de los titulos, sea por el procedimiento que el referido Reglamento contempla
o por la via del artfculo 2° transitoric.

4 Este Reglamento fue aprobado por Decreto Supremo N° 1,220, del Ministerio de Obras Publicas, de fecha
30 de diciembre de 1997 y publicado en el Diario Oficial el 25 de julio de 1998.

3 VERGARA BLANCO (1998, p. 348) indica que el 4nimo del legislador en estos casos (1°, 2° y 5 transitorios)
es “proporcionarunaformalizacidn e inscripcidn conservatoriaa los derechos constituidos o reconocidos
gue carezean de formalizacion e inscripcidn, en concordancia con la Constitucidn y con las disposiciones
legales que reconocen como subsistentes o existentes a tales derechos”.

6 Neumann Maxteu, Christian. “Del procedimiento especial deregularizacién de derechos de aprovechamiento
de aguas conforme al artfculo 2° transitorio del Codigo de Aguas”, en: Revista de Derecho Administrativo
Econémico, vol. II/N® 1, enero - junio 2000, pp. 212-246.
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B.HIPOTESISQUECONTEMPLA

El articulo 2° transitorio dispone lo siguiente:

“Los derechos de aprovechamiento inscritos que estén siendo utilizados por personas
distintas de sus titulares a la fecha de enfrar en vigencia este Codigo podrdn regularizarse cuando
dichos usuarios hayan cumplido cinco afios de uso ininterrumpido, contados desde la fecha en
que hubieren comenzado a hacerlo, en conformidad con las reglas siguientes:

a) La utilizacién deberd haberse efectuado libre de clandestinidad o violencia, y sin

reconocer dominio ajeno;
b) La solicitud se elevard a la Direccion General de Aguas ajustdndose en la forma, plazos
y trdmites a lo prescrito en el pdrrafo 1°, del Titulo I del Libro H de este Codigo;

c) Los terceros afectados podrdn deducir oposicion mediante presentacion que se sujetard a
las reglas sefialadas en la letra anterior, y

d) Vencidos los plazos legales, la Direccion General de Aguas remitird la solicitud y todos los
antecedentes mds la oposicidn, si la hubiere, al Juez de Letras en lo Civil competente, quien
conocerd y fallard de acuerdo al procedimiento establecido en el articulo 177 y siguientes
de este Cédigo.

El mismo procedimiento se aplicard en los casos de las personas que, cumpliendo todos los
requisitos indicados en el inciso anterior, solicitaren inscribir derechos de aprovecharmiento no
inscritos, y aguelles que se extraen en forma individual de una fuente natural”.

Del tenor literal de la norma en an4lisis se desprende, entonces, que ella conterpla tres hipStesis
distintas de regularizacién de derechos de aprovechamiento:

i Derechos inscritos que estén siendo utilizados por persenas distintas de sus titulares, con

los requisitos que se mencionan més adelante;

ii Derechos no inscritos que cumplen con los requisitos que la norma contempla; ¥

iii Derechos [inscritos o no inscritos] que se extraen de una fuente natural en forma individuai.

Como puede apreciarse existen varios principios subyacentes.

La norma configura su primera hipédtesis a partir de la existencia de derechos que alguna vez
estuvieron inscritos y que son utilizados en la actualidad por personas distintas de aquellas que,
precisamente, aparecen en dichas inscripciones.

En segundo lugar, la norma opera en base a la posesién del derecho y los requisitos que exige
al poseedor no titular (o sin titulo, en las dos tltimas hipétesis) han sido tomados de la prescripcién
adquisitiva del Derecho Civil, conformando, eso si, un sistema bastante singular, puesto que en el
caso de los usos sin inscripeion alguna los plazos y las condiciones no varian.

En suma, pareciera que el legislador intent6 englobar el mayor niimero de casos que pudiesen
presentarse. Una sistematizaci6n de la norma nos hace entender las hip6tesis de los derechos que
alguna vez estuvieron inscritos y los que nunca estuvieron inscritos, bajo una misma 6ptica
juridica, a pesar que el inciso primero del articulo 2° transitorio se refiere a la aplicacion del
procedimiento ¥ no a una asimilacién de ambas situaciones.

Estos principies ayudan, entonces, tanto a los directamente interesados y a los terceros como
a las autoridades (administrativas, l1€ase la Direccién General de Aguas; v judiciales, 1éanse

- Tribunales Ordinarios de Justicia), por cuanto cuando nos preguntamos si podemos agregar las
posesiones de los usuarios antecesores no titulares o bien la de aguellos que utilizaban las aguas,
podemos responder con seguridad que se puede; del mismo modo, sélo asi podremos entender la
inclusion de estos derechos “regularizables” en la cuantificacién.

La tercera hipdtesis es residual y se refiere a un caso especifico para las extracciones
individuales. Se trataria, en efecto, “de aquellos derechos cuyvas aguas se extraen ‘por canales
propios y exclusivos desde un cauce nawral, pero en el gue no existe junta de vigilancia constituida
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que permitiera efectuar su inscripcion en laforma prescrita en el artfeulo 115 del Cédigo de Aguas’
{Oficio de la Direccién General de Aguas N° 591, de junio de 1983, que imparte instrucciones
acerca del articulo 2° transitorio del Codigo de Aguas)” "y *.,

Finalmente, es necesario explicar por qué aqui no se puede hablar de usos ilegitimos o ilegales
de las aguas, en razén de la faita de titularidades y més bien he utilizado las expresiones “usos
antiguos™ y “formalizacién”. Ello por cuanto comparto las afirmaciones de un autor (Vergara, 1998,
p. 349 y ss.) en orden al origen consuerudinario de los derechos sobre estas aguas. De ese modo,
aun sin documentos, existen usos en el tiempo que son legitimos, aun sin estar formalizados, lo que
no significa que pensemos que dichos derechos pueden permanecer en ese estado por siempre, pero
debemos ser cuidadosos, por lo mismo, en nuestros estudios y aseveraciones frente a un derecho
“sin papeles”.

C. ANALISIS JURISPRUDENCIAL RELATIVO A LOS REQUISITOS
DEFONDOQUEEXIGELANORMA

En este acdpite, analizaremos diversas resoluciones judiciales y administrativas que, a
proposito de solicitudes de regularizacién por el procedimiento del articulo 2° transitorio,
demuestran laimportancia de dicha normay suutilizacién intensiva. Asimismo, enla jurisprudencia
que se cita se establecen ciertos principios relacionados con los requisitos que la referida norma
legal establece, por lo cual se tratan en conjunto.

1) Que las aguas estén siendo utilizadas;

Este es el aspecto sustancial que conforma todo el sistema creado por el articulo 2° transitorio
para la formalizacién de las titularidades con que se utilizan las aguas; en efecto, es la circunstancia
misma de que existe un uso de las aguas el hecho concreto que motiva al legislador a buscar un
mecanismo que acerque dicho uso con la debida autorizacién juridica.

A esie respecto, la jurisprudencia judicial ha sostenido el criterio que procede rechazar una
solicitud de regularizaci6n si de los antecedentes aportados al proceso se concluye que no se estd
utilizando el recurso, ni que se ha hecho con las caracteristicas y por la cantidad indicadas en la
respectiva demanda; y que no existe tampoco en el cauce natural respectivo la disponibilidad del
recurso para acceder a tales peticiones®.

2} Que tal uso se haya estado efectuando ya a la fecha de entrada en vigencia del Cédigo
de Aguas y que haya durado cinco afios desde gque principio;
Este requisito puede tener muchas lecturas.
Por de pronto, ademés de establecer el plazo de uso de las aguas sobre las que recae el derecho
de aprovechamiento que se quiere regularizar, se refiere expresamente a una situacién temporal
anterior al Cédigo de Agunas de 1981.

7 NEUMaNN MANIEU, Christian., “Del procedimiento especial de regularizacion de derechos de aprovechamiento
de aguas conforme al articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas”, en: Revista de Derecho Administrativo
Econémico, vol. TI/N® 1, enero-junio 2000, pp. 212-246.

8 El articulo 115 del Cédigo de Aguas dispone lo siguiente: “El duefio de un derecho de aprovechamiento
qgue extraiga sus aguas de la corriente natural, independientemente de otro derecho y que haya sido
incluido en la constitucion de la respectiva junta de vigilancia, podrd inscribir ese derecho en el Registro
de Aguas del Conservador de Bienes Raices, mediante el correspondiente certificado de la Direccion
General de Aguas. Efectuada dicha inscripcicn, los actos y contratos trasiaticios de dominio de esos
derechos, su transmision, como también la constitucion y tradicion de derechos reales sobre ellos,
quedardn sometidos a las disposiciones de los articulos siguientes”.

s GuzmiN Roias, Rafael v otros con Codelco-Chile, Divisién El Salvador. JL El Salvador, 19 de agosto de
1994, en: RDA (1994) V, pp. 247-254. Especialmente ver p. 253.
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Bien sefiala que los derechos de aprovechamiento que se quisieren regularizar debfan estar
siendo objeto de uso al dia 28 de octubre de 1981 . Esta fecha marca el iiltimo plazo a partir del cual
debid principiar el uso de las aguas.

En contrario, Neumann opina que “(...) en nuestra opinion el plazoe de cinco afios que requiere
este particular uso lo es antes de lavigencia del Codigo de Aguas de 1981, esto es, 5 arios contados
hacia atrds del dia 29 de octubre de 1981, fecha en que fue publicado en el Diario Oficial el Decreto
con Fuerzade Ley N° 1. 122 que fijo su texto, de acuerdo a lo establecido en el articulo 6 y siguientes
del Cédigo Civily que, por tanto, de acuerdo a las normas que reglan lavigenciade laley, el Codigo
de Aguas entrd en plena vigencia”!l,

En todo caso, ciertamente, el legislador dispuso el requisito en anélisis para que por esta via
operaran las regularizaciones de todos los usos de aguas anteriores a 1981, pero el sentido de la
norma es establecer un conjunto de derechos regularizables, atendido la primera exigencia: que €l
uso se haya efectuado a la fecha de entrada en vigencia de la ley’? o con cinco afios de anterioridad
a ella, a lo menos; segin la posicidn que se adopte al respecto.

En cuanto, por otra parte, a la posibilidad de agregar usos anteriores para los efectos del
cémputo del plazo hay también interpretaciones divergentes.

Desde luego, existe una opinidn de la Fiscalia del Ministerio de Obras Piiblicas que se refiere
ala naturaleza de estas normas transitorias, fijindoles un alcance, porque ha interpretado el articulo
2° transitorio en el siguiente sentido: “En la especie el usuario a quien se le transfirio el terreno
con posterioridad a la vigencia del Codigo mencionado, no cumple con el 1° de los requisitos
establecidos. Lo expuesto se deduce simplemente del tenor literal de la norma”.

Agrepa la misma autoridad que “Ahkora bien, atendiendo a la naturaleza juridica de las
disposiciones transitorias en general debe tenerse presente que las normas de este tipo el legislador
las establece para armonizar con la vigencia de un texto legal a futuro situaciones gue han
preexistido a dicho texto y que se hace necesario regularizar o remediar, y tan pronto como esas
normas cumplen su objetivo caducan 'y dejan de producir efectos sin necesidad de derogacion. El
daries a las aludidas normas un sentido mds amplio en el fiempo y permitir como en el caso de la
especie que aun los usuarios que empiecen a efercer su derecho de uso con posterioridad a la fecha
del Codige tuvieran derecho aimpetrar los beneficios establecidos en ella, significaria prdcticamente
transformar una norma transitoria en permanente, lo que juridicamente no resulta aceptable ™,

En el mismo sentido, otra resolucién, esta vez judicial, establece, ademas, que esta norma
transitoria no regla los usos posteriores a 1981, En efecto, expresa el fallo en cuestioén: “6. Que,
(...} la parte regularizadora sélo ha utilizado las aguas a partir de la adquisicion del inmueble en
el afio 1989, lo que desde luego pugna con el elemento bdsico que requeria esta accién para
prosperar, en orden a que la utilizacidn estuviera ya iniciada por el solicitante a la época de
entrada en vigencia del Cddigo, esto es, a octubre de 1981, ello al margen de su uso por terceros
antes de esa fecha. Precisamente el cardcter transitorio de la norma se aviene a la condicion de
que el regularizador estuviere en pleno uso de las aguas a la época seRalada, y no reglani soluciona
los problemas de personas naturales o juridicas, que como en la especie, han iniciado el uso con
posteriovidad, circunstancia que llevard a desestimar la peticion de regularizacion sub-lite”.

1% E1C&digode Aguas vigente es ¢l Decreto con Fuerza de Ley N° 1.122, del Ministerio de Justicia, de fecha
13 de agosto de 1981 y publicade en el Diario Oficial el 29 de octubre del mismo afio.

"' NEuMANNY MANEU, Christian. “Del procedimiento especial de regularizacion de derechos de aprovechamiento
de aguas conforme al articulo 2° transitorio del Codigo de Aguas”, en: Revista de Derecho Administrativo
Econdmico, vol. II/N° 1, enero - junio 2000, pp. 212-246.

'*  Asiseentiende en el caso Codelco-Chile, Divisién Andina con Hidroeléctrica Guardia Vieja S.A. y Junta
de Vigilancia de la Primera secci6n del rio Aconcagua. CA Valparafso, 31 de diciembre de 1996. JI. Los
Andes, 22 de diciembre de 1995, en: RDA (1996) VII, pp. 251-255.

B3 Oficio Ord. N° 273, de 1989, Fiscalia Ministerio de Obras Piblicas a Director General de Aguas, en: RDA
(1992} VII, pp. 297-298.

14 Alvenius Chilena S.A. Tercer IC Santiago, 11 de junio de 1993, en: RDA (1993} IV, pp. 287-289.
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En el fondo, la jurisprudencia citada se pronuncia en el sentido de que no es posible agregar
alaposesién propialade los antecesores hasta llegar (en un plazo préximo, por cierto) ala del usuario
de aguas que utilizaba las mismas a la fecha de entrada en vigencia del Cédigo.

No obstante, existe jurisprudencia en sentido contrario, segin la cual es posible tal agregacién;
tesis esta dltima que no es descartable si entendemos que los requisitos que establece este articulo
2° transitorio tienen por base la posesién y la prescripcidn adquisitiva.

Al respecto, es posible citar un excelente fallo de segunda instancia (especificamente, de la
Corte de Apelaciones de Valdivia), cuyo considerando 14° expresa: “Estima este Tribunal ademds,
que es posible v licito que los usuarios, a mayor abundamiento puedan afiadir frente a
aprovechamientos ne inscritos la posesion de sus antecesores, no obstante, que en este capftulo el
fallo impugnado apoya a su tesis adversa en estudios de tratadistas, otorgdndosele el cardcter de
conductas personalisimas. Como precedentemente se considerd, este derecho tiene la virtud de
sobrepasar incluso los derechos inscritos, con mayor razon invocar el aprovechamiento de los
antecesores o cedentes, porgue esta norma es especialisima al premiarlo con un reconocimiento
Judicial por el uso de las aguas, por un perfode de tiempo determinado, no resultando razonable
privarlo de la posesién comentada™’®.

En el mismo sentido se pronuncia el abogado Sr. Christian Neumann Manieu (Director Regional
de Aguas de la V Regi6n de Valparafso), seglin quien “(...) es nuestro parecer que resulta del todo
procedente que el peticionario continuador legal en el aprovechamiento del derecho a regularizar,
puede adicionar a su tiempo de uso ininterrumpido el de sus antecesores, lo que queda corroborado
cuando existe un titulo que da continuidad a la utilizacién, como serta el caso de una compraventa
o una sentencia judicial a firme que concede la posesion efectiva de la herencia, u otra. En ese sentido,
pensamos que es procedente aplicar en la especie el principio a que se refiere el articulo 17 del Cédigo
Civil, mds aiin por lo prescrito en el articulo 715 de ese mismo cuerpo legal™.

3)  Que si el derecho se encuentra inscrito, el uso de las aguas recaiga en una persona
distinta del titular;

Respecto de este requisito, no fue posible ubicar jurisprudencia; ni judicial ni administrativa.

En mi opini6n, s¢ estd en presencia aqui de un caso de adquisicién del derecho de aprovechamiento
por el modo denominado “prescripcion”™’; la que, segtin el articulo 21, se efectuard con arreglo a las
disposiciones del Cédigo Civil, salvo en cuanto estén modificadas por el propio Cédigo de Aguas.

Una gran excepcion, ami modo de ver, se presenta, justamente, en esta parte'®; por cuanto aqui
se permite prescribir contra titulo inscrito, contraviniendo los principios generales contenidos en
los articulos 2.505 vy 728, inciso 2°, ambos del Cédigo Civil'®.

15 EmALDIA, Luisay otros con MoLma, Mario. CA Valdivia, 9 de marzo de 1995. JL. Panguipulli, 20 de mayo
de 1994, en: RDA (1995) VI, pp. 253-262.

15 “Del procedimientoespecial deregularizacién de derechos de aprovechamiento de aguas conforme al articulo
2°transitorio del Cédigode Aguas”, en: Revista de Derecho Administrative Econémico, vol. I/N® 1, enero
- junio 2000, pp. 212-246.

17 La prescripcién adquisitiva “es un modo de adquirir el dominio de las cosas comerciables ajenas, por
haberlas poseido durante cierte tiempo con los requisitos legales”. “Derecho Civil, Tomo 1L, De los
sujetos y de los objetos del Derecho”. Alessandri Rodriguez, Arturo y Somarriva Undurraga, Manuel.

'8 En esta parte, sigo a Luis Simén Figueroa del Rio, “Asignacién y distribucidn de las aguas terrestres”.
Universidad Gabriela Mistral, 1995.

¥ Estos articulos disponen lo siguiente: “Contra un tfulo inscrito no tendrd lugar la prescripcidn
adquisitiva de bienes raices o de derechos reales constituidos en éstos, sino en virtud de otro ttulo
inscrito; ni empezard a correr sino desde la inscripcion del segundo”. “Mientras subsista la inscripcién,
el que se apodera de la cosa a que se refiere el titulo inscrito, no adquiere posesion de ella ni pone fin a
la posesion existente”.
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Porotraparte, desde una perspectiva procesal cuando se trata de regularizar por la viadel articulo
2° transitorio un derecho de aprovechamiento inscrito a nombre de otra persona, la autoridad
competente (Jefe de la Oficina de la Direccién General de Aguas correspondiente o Gobernador
Provincial respectivo, segin el caso) debe ordenar la notificacidn de la solicitud de que se trate al
titular inscrito, 0 a sus sucesores; ello, en virtud de lo dispuesto en el articulo 131, inciso final®,
Notificacién que, en mi concepto, es sin perjuicio de las respectivas publicaciones.

4)  Que el uso de las aguas haya side ininterrumpido;

Este requisito exige probar una extraccién constante de las aguas cuyos derechos se regularizan.

Lasituacién de hecho que configura la extraccién se extiende también a las bocatomas u otras obras
hidraulicas; por cuanto al solicitante de regularizacién “ne le es permitido desarrollar nuevas obras de
infraestructura, sea abriendo nueves canales, sea ensanchando las bocatomas (...). Consecuente con
lo anterior, si en tiempos de sequia el caudal de las aguas disminuyere, el propietario del predio
requirente no podria hacer obras para extraer mayores cantidades de aguas respecto de las que
naturalmente se recibe segiin la configuracion actual de las respectivas bocatomas™.

En este dltimo caso (si a través de las obras respectivas se quieren captar mayores caudales de
aguas), deber4 solicitarse a la Direccién General de Aguas la constitucién originaria del respectivo
derecho de aprovechamiento, de acuerdo con las reglas generales, contenidas en los articulos 130 v
siguientes y 140 y siguientes.

S5} Que el uso haya sido libre de clandestinidad o violencia;

A este respecto, la jurisprudencia judicial ha dicho “Que (...) se ha acreditado que las obras,
instalaciones y aprovecharmiento de captacion y uso de las aguas, son piblicas y permifen sostener
que no existe ningin ocultamiento de ellas y se utilizan sin reconecer dominio ajeno, pues se
encuentran en el inmueble de la demandante y sin violencia 2.

6)  Que el uso de las aguas se haya efectuado sin reconocer dominio ajeno.

Al respecto, es posible concluir, de lo sefialado por una sentencia de la Corte de Apelacicnes
de La Serena, que si el solicitante ha probado todos y cada uno de los requisitos exigidos por ¢l
articulo 2° transitorio, es forzoso regularizar su derecho, aun cuando se haya alegado, pero no
probade por un opositor, que las aguas de un canal eran compartidas con aquél y que por tanto
debfan prorratearse los derechos cuya regularizacién se pretendia. En este caso, claramente nunca
se ha reconocido dominio ajeno®.

D.CONFLICTOS PROCESALES

Existe una variada gama de preguntas procesales relativas a la norma del articulo 2° transitorio.
Hemos intentado clasificarlas del modo que se pasa a exponer.

Como es sabido, ¢l procedimiento establecido en la norma legal en andlisis se compone de dos
etapas: Una, que se tramita ante la Direccién General de Aguas, segin las reglas generales
contenidas en los articulos 130 y siguientes; y otra, que se tramita ante los Tribunales Ordinarios
de Justicia, segtin las reglas del procedimiento sumario, contenidas en los articulos 680 y siguientes
del Cadigo de Procedimiento Civil.

20 Estanorma seflala que “Excepcionalmente, el jefe de la oficina del lugar o el Gobernador, segiin el caso,

dispondrd la notificacion personal cuando aparezca de manifiesto la individualidad de la o las personas
afectadas con la presentacién y siempre que el niimero de éstas no haga dificuliosa la medida”.

2! Tunis con Sociedad El Trapiche 8.A. CA Valparaiso, 06 de septiembre de 1994. JI. Los Andes, 28 de julio
de 1992. en: RDA (1994) V, pp. 236-241. :

2 Codelco-Chile, Divisién Andina con Hidroeléctrica Guardia Vieja S.A. y Juntade Vigilancia de 1a Primera
Seccidn del rio Aconcagua. CA Valparaiso, 31 de diciembre de 1996. JL Los Andes, 22 de diciembre de
1995, en: RDA (1996) VII, pp. 251-255.

2 Acura con GaLLARDO. CA La Serena, 07 de julio de 1992. JL. Ovalle, 26 de junio de 1991, en: RDA (1993)
IV, pp. 221-223.



572 -GonzaoMuscz Esouper0 - PROBLEKAS JRIKIOS QUE PLANTEAN LAS RERLARIZACONES DE DERECHOS DE APROVECHAMENTO -

Surgen, entonces, a propdsito de lo anterior, varias interrogantes.

En este contexto, el primer punto a discutir desde el punto de vista procesal es si se trata,
efectivamente, de un juicio o no; pues, tal como ya se ha sefialado, tiene un procedimiento
especialisima y, en general, puede darse el caso que, durante la tramitacién ante la Direccién
General de Aguas, no se presenten oposiciones que resolver.

Al respecto, se ha fallado “Que no obstante la ausencia de contraparte y por expresa
disposicién del articulo 2 transitorio y 177 del Cddigo de Aguas ha debido seguirse en la especie
el procedimiento sumario sin que la ley haya hecho distincion para el evento de la especie, en que
no hay oposicion, y por ende no hay contradictor”,5 ¥ 2,

Una segunda cuestién que sobre la cual resulta necesario tener claridad es la de terceros ajenos
al procedimiento de regularizacion, si es que éstos no han formulado oposiciones en la etapa de
tramitacién ante la Direccién General de Aguas.

En este sentido, la jurisprudencia judicial ha dictaminado “(...) que no debe confundirse el
derecho de los terceros para oponerse en el trdmite administrative, y como sujeto de la relacidn
procesal controvertida en el juicio sumario propiamente tal, pueden intervenir como partes, lo que
ciertamente efectuaron dentro del plazo, La extemporaneidad en etapa administrativa, no hace
precluir el derecho de los afectados en la etapa judicial propiamente tal'y pueden y deben ser otdos
y tenidos como partes; caso contrario no se aviene lo dispuesto en el artfculo 2° transitorio letra
d) en orden a que la Direccién remitird la solicitud mds la oposicidn si la hubiere al Juez de Letras,
quien tramitard y resolverd conforme al articulo 177 del mismo Cédigo™?.

Por mi parte, s6lo agregaria al sefialado criterio (que, desde mi punto de vista es el correcto) que
respecto de quien sc haga parte en la etapa judicial de la respectiva tramitacién debe entenderse que
acepta todo lo obrado antes de su presentacién, continuando el juicio en el estado en que se
encuentre; ello, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21, 22 y 23, inciso 1°, todos del
Cédigo de Procedimiento Civil®®.

Un tercer elemento de cardcter procesal involucrado en el articulo 2° transitorio es el siguiente:
Determinar, en el caso que se hayan formulado oposiciones, quién tiene la calidad procesal de
*demandante”, el solicitante o el apositor; y. correlativamente, quién tiene la calidad procesal de
demandado, el opositor o ¢l solicitante.

Lajurisprudencia mayoritaria se pronuncia por la tesis primera: El solicitante de regularizacitn
es “demandante” y el opositor es “demandado”.

2¢  Alvenius Chilena S.A. Tercer JC Santiago, 11 de junio de 1993, en: RDA (1993) IV, pp. 287-289.

25 Elarticulo 177 del Cédigo de Aguas sefiala que “Los juicios sobre constitucion, ejercicioy pérdida de los
derechos de aprovechamiento de aguas ytodas las demds cuestiones relacionadas con ellos, que notengan
procedimiento especial, se tramitardn conforme al procedimiento sumario establecido en el Titulo X1 del
Libro 1l del Cédigo de Procedimiento Civil”.

26 Fncontrario, DEL VALLE VERGARA, Rafael. “Aspectos procesales del procedimientodel articulo 2° transitorio
del Cédigo de Aguas”, en Revista de Derecho Administrativo Econémico, vol. II/N® 1, enero - junio 2000,
pp- 95-97.

27 EmaLbla, Luisay otros con MoLNa, Mario. CA Valdivia, 09 de marzo de 1995. JL Panguipulli, 20 de mayo
de 1994, en: RDA (1995) VI, pp. 253-262.

28 Estos artfculos se refieren a la intervencion de terceros en juicio; y ellos establecen, en términos generales,
que tales terceros pueden intervenir en cualquier momento en unjuicio, con lasolalimitante de respetar todo
lo obrado con anterioridad.
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Dicha jurisprudencia puede resumirse como sigue: “Que ha lugar a Ia peticién de fojas 1, en
cuanto que la demandante es titular de derechos de aprovechamiento de aguas que se sefialan
y se ordena al Sr. Conservador de Bienes Raices de Los Andes inscribir dichos derechos en el
Registro de Propiedad de Aguas en la forma que se indica: (...)"”.

“Finalmente, y frente a Ia demanda de fs. 1 y los fundamentos de la apelacién en examen, {...)
corresponderd acoger la peticion de regularizacién con las rectificaciones solicitadas por los
actores y aprobadas por los terceros afectados”™.

“Cuando se esté ejercitando derechos propios de aprovechamiento, en el articulo 2° transitorio
de las disposiciones transitorias del Codigo, se establecié un procedimiento que reconoce los
derechos de las personas que ast actien, frente a lo cual, el demandante es quien presenta la solicitud
ante la Direccidn de Aguas para hacer valer sus pretensiones, organismo que debe enviar los
antecedentes mds la oposicion si la hubiere al Juez de Letras en lo Civil"™'.

Dilucidar el punto no es irrelevante, toda vez que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 153 del Cédigo de Procedimiento Civil, el abandono del procedimiento “podrd hacerse
valer sdlo por el demandado”™.

En cuarto lugar, corresponde plantearse si cabe, en estos casos, la sustitucién de procedimiento;
esto es, si tratdndose de regularizaciones a las que nos hemos venido refiriendo, es posible, durante
la tramitacién en sede judicial, reemplazar el procedimiento sumario por el ordinario.

A mi modo de ver, la respuesta a dicha interrogante debe ser necesariamente negativa; por
cuanto segun las normas procesales que rigen la materia, tal sustitucién no procede cuando, como
ocurre en la especie, el ordenamiento juridico ordena expresamente aplicar las reglas del juicio
sumario®,

En quinto término, y siguiendo siempre con los aspecios procesales, quisiera hacer breve
referencia al valor probatorio que debe asigndrsele al informe técnico que elabore la Direccién
General de Aguas en estos casos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 134; vator
probatorio que nuestra jurisprudencia ha asimilado, en términos generales, al de un informe
pericial: “(...) este tipo de informes se encuenira incorporado como medio probatorio idoneo en
procesos como el de autos, de acuerdo con el articulo 179 del Cédigo de Aguas v, por sunaturaleza,
debe considerarse asimilado a un dictamen pericial, cuyo valor probatorio, por ende, corresponde
apreciarse de acuerdo a las reglas de la sana critica. Bajo esta optica, es pertinente sefialar que
dicho informe emana de la autoridad administrativa a que por ley le compete amplias facultades

¥ Codelco-Chile, Divisién Andinacon Hidroeléctrica Guardia Vieja S.A. y Juntade Vigilancia de 1a Primera
seccion del rio Aconcagna. CA Valparaiso, 31 de diciembre de 1996. JL Los Andes, 22 de diciembre de
1995, en: RDA (1996) VII, pp. 251-255.

% Emaipla, Luisay otros con MoLiNa, Mario. CA Valdivia, 09 de marzo de 1995. JI. Panguipulli, 20 de mayo
de 1994, en: RDA (1995) VI, pp. 253-262.

1 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 26 de mayo de 1998.

2 Segiin el articulo 152 del mismo Cédigo, “El procedimiento se entiende abandonado cuando todas las
partes que figuran en el juicic han cesado en su prosecucién durante seis meses, contados desde la fecha
de la iltima resolucién recalda en alguna gestién dsil para dar curso progresive a los autos”.

> En efecto, el articulo 680, inciso 1°, del C6digo de Procedimiento Civil, dispone que el procedimiento
sumario se aplicard en defecto de otra regla especial a los casos en que la accién deducida requiera, por
su naturaleza, tramitacién rdpida para que sea eficaz; en tanto que el inciso 2° del mismo articulo enumera
taxativamente ciertos casos en que debe aplicarse dicho procedimiento. Vale decir, interpretando a
contrario sensu, en los casos enumerados en el inciso 2° de la citada norma legal no cabe la sustitucién
de procedimiento.

Pues bien, ¢l articulo 681 del mismo Cédigo ya citado sefiala expresamente que “En los casos del inciso
1° del articulo anterior, iniciado el procedimiento sumario podrd decretarse su continuacion conforme
a las reglas del juicio ordinario, si existen motivos fundados para elio”.
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fiscalizadoras destinadas a velar por el correcto aprovechamiento de las aguas en el territorio
nacional y que, a su especializacion técnica, une la imparcialidad inherente a su calidad de
drgano gubernamental ante una controversia suscitada entre particulares; (...)"*.

“10°) Que se agregd alos autos informe pericial emitido por el Ingeniero Jefe del departamento
de Hidrologia de la Direccidn General de Aguas, el que rola de fs. 173 a fs. 187, (...)"%.

Siempre en el 4mbito de los aspectos probatorios existe otra jurisprudencia que le asigna mérito
probatorio a certificados emitidos por la correspondiente asociacion de canalistas. En efecto:
“Séptimo: Que con el mérito probatorio de los certificados de fojas 1'y 18 ambos emitidos por la
Asociacion de Canalistas de Maipo consta que los peticionarios han acreditado legalmente el
derecho de aprovechamiento de aguas a que se refiere la solicitud de autos™.

En sexto y dltimo lugar, debo sefialar que, en mi opinién, el procedimiento de que estamos
tratando tiene una naturaleza declaratoria ya que, al regularizar un derecho, lo que hace es fijar el
contenido del mismo, estableciendo sus facultades (su extensién), lo que puede afectar los derechos
de terceros (no olvidemos que el objeto del derecho son las aguas) de modo tal que resulté acertado
este tratamiento procesal.

Asi lo ha resuelto, también, la jurisprudencia judicial; pudiendo mencionarse, en este sentido,
el fallo de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 26 de mayo de 1998, ya citado.

E. IMPORTANCIA DE LOS USOS SUSCEPTIBLES DE REGULARIZARSE
POR EL ARTICULO 2° TRANSITORIO EN LA CONSTITUCION
ORIGINARIA DE NUEVOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO

No quisiera concluir el presente trabajo sin referirme a un aspecto que, no obstante no decir
relacién con los requisitos de fondo contemplados en el articulo 2° transitorio ni con aspectos
procesales vinculados con el mismo, es —en mi opinién- de suma importancia: Se trata de la
relevancia que dicha norma legal tiene, para los efectos de la constitucién originaria de nuevos
derechos de aprovechamiento.

Desde luego, es sabido que, segin los articulos 22, 60 y 141, inciso final, una de las exigencias
que necesariamente deben concurrir para que la autoridad competente (generalmente, la Direccion
General de Aguas; excepcionalmente, el Presidente de la Repiiblica, enel caso del articulo 148) esté
en condiciones de constituir originariamente un derecho de aprovechamiento que le ha sido
solicitado es que exista “disponibilidad del recurso”.

Pues bien, para determinar dicha “disponibilidad”, alas aguas fisicamente existentes en el lugar
de que se trate, deben restérseles diversos caudales; entre otros, aquéllos correspondientes a usos
susceptibles de regularizarse por la via del articulo 2° transitorio.

3¢ TaLa,Japaz, Alberto. “Cédigo de Aguas”. Concordado, jurisprudenciajudicial y administrativa”. Editorial
Juridica ConoSur Ltda., 1995.
Con respecto a esta jurisprudencia, debe tenerse presente: a) Se trata de un fallo pronunciado, justamente,
a propdsito de una solicitud de regularizacién por el articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas. b)
Menciona el articulo 179, ¢l que estd contenido en el parrafo que el Cédigo de Aguas dedica al
procedimiento sumario, que es—seglin yase hasefialado— el que se aplicaenestos casos. Segiin dicheartfculo,
“En estos juicios se podrddecretarde oficio(... ) el informe de la Direccidn General de Aguas . ¢} El articulo
425 del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala que “Las tribunales apreciardn la fuerza probatoria del
dictamen de peritos en conformidad a las veglas de la sana critica™.

35 GuzmAn Rosas, Rafael v otros con Codelco-Chile, Divisién El Salvador. IL El Salvador, 19 de agosto de
1994, en: RDA (1994) V, pp. 247-254.

36 Pgrez L LoNA, Gonzalo y Ricardo. Segundo JL San Bernardo, 18 y 25 de abril de 1996, en: RDA (1996)
VII, pp. 257-258.
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Es posible citar, en este sentido, la siguiente jurisprudencia: “De otro modo, habiendo
informado la Direccidn de Aguas de la existencia de una sentencia ejecutoriada, respecto de la
regularizacion del derecho de aprovechamiento de aguas para la Comunidad Atacamefa de
Toconao, lo que en parte también reconoce el apelante, dicha circunstancia consfituye una base
sdlida que justifica la resolucién de la Direccidn de Aguas, en la medida de que legalmente se le
ha reconocido un derecho real a una comunidad, lo que implica necesariamente que la solicitud
de Jorge Mario Schelmann Ballacco debia ser rechazada no sélo por la falta de disponibilidad
del recurso, sino porque tampoco era legalmente procedente. (...)"7.

En el mismo sentido, ha resuelto la Contraloria General de la Republica: “Ahora bien, es
indudable que la determinacion de la disponibilidad del recurso constituye una materia
eminentemente técnica, de competencia de la Direccion General aludida, quien debe considerar
este requisito al constituir nuevos derechos de aprovechamiento de aguas, teniendo presente al
adoptar una decisidn no solo los que estdn inscritos, sino también aquellos susceptibles de
regularizarse por los medios que franquean los articulos transitorios del Cédigo de Aguas que
Jaculta a quien los utiliza por cierto tiempo y condiciones para proceder a su inscripcion. En tal
evento no puede afirmarse que el recurso sobre los que se ejercen tales usos estdn disponibles, a
menos gue no se cumplan los presupuestos necesarios. En consecuencia, no puede aceprarse la
afirmacicon del ocurrente en el sentido que existe disponibilidad del recurso por el solo hecho de
que algunos usuarios pretenden regularizar sus derechos™.

Incluso, la propia Direccidn General de Aguas se ha pronunciado sobre la materia: “Se deberd
analizar los derechos de aprovechamiento otorgados o solicitados, y los usos a respetar, ya que
el caudal que se puede otorgar dependerd de la diferencia entre el caudal disponible en el rio menos
los derechos que deben ser respetados y la demanda ambienzal. (...)">.

Ademds, en el caso especifico de la constitucidn criginaria de derechos de aprovechamiento
sobre aguas subterréneas, los usos susceptibles de regularizarse tienen relevancia, ademés de la
determinacién de la disponibilidad del recurso, para los efectos de la definicién del 4drea de
proteccion,

En este sentido, dispone el articulo 23, inciso 1°, de la Resolucién N° 186, de la Direccidn
General de Aguas, de fecha 11 de marzo de 1996 y publicada en el Diario Oficial el dia 15 de mayo
del mismo afio*, que “No se constituird el derecho de aprovechamiento sobre captaciones
subterrdneas que se encuentren ubicadas amenos de 200 metros de otras captaciones subterrdaneas,
cuyos derechos se encuentren reconocidos o constituidos en conformidad a la ley o que sean
susceptibles de ser regularizados en conformidad al procedimiento establecido en el articulo 2°
transitorio del Cédigo de Aguas™.

F.CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1° Sin duda, 1a norma en anélisis presta una gran utilidad para regularizar, formalizar e inscribir
derechos de aprovechamiento que, en los més de los casos, no constan en “papel” alguno.

Desde ese punto de vista, la conveniencia de su mantencién en el tiempo, incluso para mantener
la paz social entre diversos usuarios de aguas, es indudable.

37 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 26 de mayo de 1998.

3 Contralorfa General de la Repiiblica, dictamen N° 1.408, de 20 de enero de 1992, en: RDA (1993) IV,

pp- 291-292,

“Manual de normas y procedimientos parala administracién de recursos hidricos”, aprobado por Resolucién

{Exenta) N° 1.700, de fecha 8 de julio de 1999.

40 Eldreade proteccion puede ser definida como “aguella superficie alrededor de una obra de captacitn de aguas
subterrdneas (sobrelas que hay derechos de aprovecharmniento legal mente constituidos o reconocidos) y dentro
delacualnose puede otorgaroriginariamente un nuevo derecho de aprovechamiento sobre aguas subterréneas,
amenos que el titular del derecho de aprovechamiento preexistente lo autorice expresamente™.

41 Esta Resolucion dispone normas de exploracién y explotacion de aguas subterrdneas.

a9
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Asiloanticipdel legislador, yaantes de la vigenciadel Cédigo de Aguasde 1981, al otorgartutela
a los derechos de aprovechamiento regularizables por esta via, en el articule 7 del Decreto Ley N°
2.603,de 1979.

2° Lo que se ha sefialado precedentemente no obsta al reconecimiento de otra gran realidad de
hecho: Elmal uso y el abuso que, en algunos casos, se haefectuado del procedimiento regularizatorio
referido; especialmente, por la via de querer sanear a través suyo casos en que, claramente, no se
cumplia con los requisitos antes mencionados.

3° Dicha circunstancia no puede, sin embargo, constituir motivo suficiente, en mi opinidn, para
querer derogar o limitar en el tiempo la vigencia del articulo 2° transitorio.

4°Misbien loque corresponderia, en mi concepto, es modificarlo, con el fin de aclarar el sentido
y alcance de los requisitos de fondo que establece; y de ilustrar, también, respecto de las dudas y
contradicciones que, en los aspectos procesales, se han constatado en su aplicacién practica.
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