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[. PRESENTACION aprovechamiento? de aguas fundadas al tenor
de lo establecido en el articulo 2° transitorio?

En los tiltimos afios la Direccién General de del Cédigo de Aguas.

Aguas ha experimentado un ingreso sostenido
de solicitudes de regularizacién* de derecho de

Actualmente se desempefia como Director Regional de
Aguas de la Quinta Regidn de Valparafso. Candidato a
Magister en Derecho de Aguas del Instituto de Derecho
de Minas y Aguas de la Universidad de Atacama.

Cabe precisar que en nuestra opinién para cbtener tal
reconocimientc el Cédigo de Aguas contempla por una
parte un procedimiento general y ordinario para tode
tipo de regularizacién de derecho de aprovechamiento
de aguas que se encuentra reglado en los articulos 177 y
siguientes, y, por otra, tres procedimientos especiales y
excepcionales para esa misma finalidad que establecen y
norman respectivamente los articulos 1°, 2° y 5° transito-
rios de ese mismo cuerpo legal.

Por esta razdn, en particular, es que titulamos este traba-
jo como “...procedimiento especial de regularizacién...”.
Es mds, algunos avistan que el procedimiento de consti-
tucién judicial de una organizacién de usuarios de
aguas, como lo es el casc de una comunidad de aguas,
de que tratan los artfculos 188 y siguientes del Cédigo
de Aguas, podria ser otro especial procedimiento para

reconocer derechos de aguas, bdsicamente fundado en el
tenor del articulo 189 en concordancia con el articulo
197, y de lo prescrito en los articulos 194 y 195, de ese
mismo cuerpo legal. Incluso, ademds, se sostiene que
también ser{a posible obtener el referido reconocimiento
a través del procedimiento de la formacién de roles pro-
visionales de usuarios por la Direccién General de
Aguas que tratan los articulos 164 y siguientes del Cédi-
go de Aguas, en especial, en virtud de lo establecido en
los articulos 165 inciso final, 167, 168 y 169 de ese mismo
cuerpo legal.

Con dicha presentacién se inicia uno de los procedi-
mientos especiales que permite obtener el reconocimien-
to de un derecha de aguas sobre el cual el inciso final
del N° 24, del articulo 19 de la Constitucién Politica de
1980, reconoce y garantiza un derecho de propiedad.

Este articulo transitorio establece que: “Los derechos de
aprovechamiento inscritos que estén siendo utilizados por
personas distintas de sus titulares a la fecha de entrar en
vigencia este Cédigo, podrdn regularizarse cuando dichos
usuarios hayan cumplido cinco afios de usc ininterrumpi-
do, contados desde la fecha en que hubieren comenzado a
hacerlo, en conformidad con las reglas siguientes:
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Esta afirmacién en principio no tendria un
halo de inquietud o de peligro, pues precisa-
mente con dicha conducta no se estarfa mads
que ejerciendo un derecho por sus legitimos ti-
tulares y haciendo realidad el espiritu que tuvo
en vista el legislador al establecer este tipo de
procedimiento. Pero la verdad sea dicha: en la
fuerza de los hechos, algunas solicitudes pre-
sentadas al amparo del procedimiento en ana-
lisis no serian del todo legitimas como se pu-
diera esperar.

Por otra parte, al no existir un texto que
contenga la historia fidedigna del estableci-
miento de las normas del Cédigo de Aguas no
hay mas que respecto de esta institucién la in-
terpretaciéon administrativa, la judicial y la
dogmatica que se ha desarrollado a la luz del
caso a caso desde su vigencia.

En cuanto a la interpretacién administrati-
va®, debemos precisar que ella ha jugado un
papel fundamental para determinar el sentido
y alcance tanto del procedimiento como de las
normas que lo rigen, la que ha sido plasmada
en particular en los informes y oficios que se
han evacuado a los tribunales de justicia de
acuerdo al tenor de las disposiciones legales
respectivas. No obstante lo anterior, resulta

a) La utilizacidén deberd haberse efectuade libre de clandes-
tinidad o violencia, y sin reconocer dominio ajenc;

b) La solicitud se elevard a la Direccién General de Aguas
ajustdndose en la forma, plazos y trdmites a lo prescrito
en el pdrrafe 1°, del Titule [ del Libro II de este Cddigo;

c) Los terceros afectados podran deducir oposicién me-
diante presentacién que se sujetard a las reglas sefiala-
das en la letra anterior, y

d} Vencidos los plazos legales, la Direccién General de
Aguas remitird la solicitud y todos los antecedentes mas
la oposicién, si la hubiere, al Juez de Letras en lo Civil
competente, quien conocerd y fallara de acuerdo al pro-
cedimiento establecido en el articulo 177 y siguientes de
este Codigo.

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

5 Pertinente es sefalar que resulta mas relevante en niime-
ro y materias la jurisprudencia que emana de la propia
Direccién General de Aguas que aquella de la Contralo-
ria General de la Repiiblica, es mas, esta dltima se ha
dictado generalmente con ocasién del control de legali-
dad -a través de la sancién denominada toma de razén-
de los actos administrativos dictades por ese Servicio en
los procedimientos de constitucidn originaria de derecho
de aprovechamiento de aguas que en especial sobre este
procedimiento.

indispensable destacar que la Direccién Gene-
ral de Aguas en su calidad de Organismo rec-
tor competente ha dictado una nueva instruc-
ci6on® respecto del procedimiento de
regularizacion del artfculo 2° transitorio del
Cédigo de Aguas’ en atencién a que estimé
indispensable dar orientaciones e instruccio-
nes sobre diversos aspectos que se relacionan
con esta institucién de reconocimiento de de-
recho de aguas®,

Por su parte, la interpretacion judicial la-
mentablemente ha quedado sometida a la res-
triccién interpretativa que establece el tenor
del inciso final del articulo 3° del Cédigo Civil,
siendo escasa su recopilacion ? y difusién!?, vy,
en cuanto a las opiniones de los autores nacio-
nales, ellas se encuentran dispersas, salvo la

6  Estas instrucciones se encuentran contenidas en la Mi-
nuta N® 165, de fecha 28 de octubre de 1999, del Depar-
tamento de Administracién de Recursos Hidricos, e im-
partidas por el Director General de Aguas segiin su
Oficio DGA N° 725, de 5 de noviembre de 1999. En cuan-
to a las anteriores instrucciones, estas se encontraban
contenidas en el Oficio DGA N° 591, de julio de 1983.

No obstante que la Direccion General de Aguas median-
te el Oficio N° 223, de fecha 22 de marzo de 1996, del
Director General de Aguas al Sefior Presidente de la Exc-
ma. Corte Suprema, solicitd que esa Excma. Corte dicta-
rd “ ...instrucciones de cardcter y aplicacion general para
todos los tribunales del pais, con el objeto de obtener
una debida interpretacién y aplicacién de esta norma
transitoria del Cédigo de Aguas, en lo que dice relacién
con el conecimiento y fallo de este tipo de procedimien-
to de regularizacién de derecho de aprovechamiento de
aguas”, tal presentacién solo motivé como resolucién
una recomendacién del Pleno de dicho Maximo Tribunal
en el sentido de disponer que se “oficiese a todas las
Cortes de Apelaciones del pais, para que estas pongan
en conocimiento de todos los jueces que ejerzan jurisdic-
cién en lo civil de sus respectivos territorios jurisdiccio-
nales, del oficio dirigido a esta Corte Suprema por el
Director General de Aguas, para que lo tengan presente,
si lo estiman del caso, al hacer uso de sus facultades”.

8  Respecto del procedimiento de regularizacién del articulo
1° transitorio del Cédigo de Aguas, la Direccién General
de Aguas a través del Oficio DGA N° 626, de fecha 18 de
agosto de 1995, procedié a aclarar su sentido y alcance
(Revista de Derecho de Aguas, Vol. VI, 1995, pp. 301-304).

9  Consultar “Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia
Chilena: Cédigo de Aguas”. (Editorial Jurfdica de Chile,
segunda edicidn, Santiago de Chile, 1997). pp. 161 - 165.

10 En todo caso, deben resaltarse los comentarios conteni-
dos en diversos niimeros del Informe Constitucional, de
la oficina de abogados Guillermo Bruna C., Radl Bertel-
sen R., Waldo Ortizar L., y otros, y, en especial, los que
se consignan en los diversos volumenes de la Revista de
Derecho de Aguas del Instituto de Derecho de Minas y
Aguas de la Universidad de Atacama, los cuales algunos
se citan en este trabajo.
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relativa sistematizacién efectuada por algu-
nos!! de ellos.

Con el propésito de colaborar!? con la in-
formacién y estudio de este procedimiento, he-
mos estimado necesario consignar sistematica-
mente algunas consideraciones!® respecto de
este tipo de regularizacién de derecho de
aguas, a fin de aportar en su conocimiento y
debida aplicacion tanto para la citada reparti-
cion publica, como de los propios interesados,
abogados, tribunales de justicia, por una parte,
y, por otra, de generar un documento de discu-
sion que lleve en su oportunidad, si existe mé-
rito, a realizar los perfeccionamientos o modi-
ficaciones legales que permitan su absoluta
sujecidn al actual Estado de Derecho o su dero-
gacion, si procediere.

Finalmente, cabe tener presente que el fun-
damento de este procedimiento y por tanto de
su normativa radica en lo preceptuado tanto en
el articulo 7'* del Decreto Ley N°© 2.603, de 1977,
como de lo prescrito en el articulo 19 N° 24,
inciso final, de la Constitucién Political’; de ma-

11 En ese sentido consultar en Vergara Blanco, Alejandro:
Derecho de Aguas (Editorial Jurfidica de Chile, 1998.,
Tome II, pp. 339 - 350), y en Agurto Tapia, Patricio: "Ad-
quisicion originaria de los derechos de aprovechamiento de
aguas en obras de riego Fiscal, bajo la normativa legal vigente
desde 1981. Inaplicabilidad del articulo 2° transitorio del Co-
digo de Aguas” y "Algunos errores y deficiencias del actual
Cédigo de Aguas” (Actas de las Tercera Convencién Na-
cional de Regantes, organizada por la Confederacién de
Canalistas de Chile).

12 Las opiniones del autor no representan en caso alguno el
parecer oficial del Servicio Piiblico en donde presta sus
servicios. En ese entendido, las referencias al parecer de
la Direccién General de Aguas se expresan y se citan
clara y definidamente en este trabajo.

13 El autor deja expresa constancia de la desinteresada co-
laboracién prestada por los integrantes del equipo técni-
co de la Oficina de la Direccién General de Aguas de la
Quinta Regién de Valparafso, tanto en el andlisis como
con sus observaciones a las opiniones que se han vertido
y sostenido en este documento por el suscrito.

4 Somos de la opinién que encontrdndose acreditados los
respectivos presupuestos de hecho y sin perjuicio de los
restantes antecedentes que puedan derivarse de otros
medios de prueba, para los efectos del recurso de protec-
cién y dentre de su dmbite propio de aplicacién, en
cuando a esta norma, debe considerarse al recurrente
dueiio del derecho de aprovechamiento de aguas.

15 Respecto del estatuto legal y constitucional de los dere-
chos susceptibles de ser regularizados como de los deno-
minados usos consuetudinarics de aguas, consultar en
Vergara Blanco, Alejandre: “Derecho de Aguas” (Editorial
Juridica de Chile, 1° Edicién, diciembre de 1998), tomo II,
pp- 329.
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nera que su andlisis debe ser efectuado en fun-
cion de dicha institucionalidad, como en parti-
cular del Cédigo de Aguas y complementaria-
mente del derecho comin, tanto de fondo
como procedimentales.

II. DEL OBJETO DEL PROCEDIMIENTO
DE REGULARIZACION DEL ARTICULQ 2°
TRANSITORIO DEL CODIGO DE AGUAS:

El derecho de aprovechamiento de aguas es
un bien incorporal’® y en virtud de esa natura-
leza cualquier persona tiene la libertad para
adquirir su dominio!” como ser titular del am-
paro constitucional del derecho de propiedad
sobre el mismo!®, sea este derecho constituido
o reconocido'®, en cuanto estas garantias 2 se
insertan dentro del denominado Orden Publice
Econémico como derechos fundamentales?!

16 Tener presente lo establecido en los articulos 565, 576 y
577 del Cédigo Civil, y 6 del Codigo de Aguas.

7 En este sentido ver artfculo 19 N° 14 y 23 de la Consti-
tucidn Politica de la Repiblica de 1980.

B Consultar articulos 19 N° 24 y 20 de la Constitucién Poli-
tica de la Repuiblica de 1980. En cuanto al amparo legal de
los derechos de aprovechamiento de aguas, ver lo estable-
cido en los artfculos 181 y siguientes del Cédigo de Aguas
como en el articulo 23, de la Resolucién DGA N° 186, de
1996, que establecié “Normas sobre Exploracidn y Explota-
cién de Aguas Subterrdneas”. En cuanto a jurisprudencia,
consultar “Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia
Chilena: Cédigo de Aguas” (Editorial Juridica de Chile,
segunda edicién, Santiago de Chile, 1997). pp. 119 - 121.

19 A partir de distinguir entre derecho de aprovechamiento
de aguas constituido de derecho de aguas reconecido,
Vergara Blanco, Alejandro: "Derecho de Aguas” {Editorial
Juridica de Chile, 1* Edicidn, diciembre de 1998), tomo 11,
pp. 307-367, realiza un interesante estudio acerca del
“Estatuto juridico, tipologia y problemas actugles de los dere-
chos de aprovechamiento de aguas, en especial de su regulari-
zacidn y catastro”, en el cual trata sistémicamente algunas
reflexiones acerca de las regularizaciones de los dere-
chos de aprovechamiento.

2 En relacién a la necesaria y racional armonfa que debe
existir entre la libertad para adquirir el dominio de un
derecho de aprovechamiento de aguas como el dominio
que se tiene sobre &l, esto es, el dereche a la propiedad y
el derecho de propiedad dentro de nuestro ordenamien-
to legal, consultar sentencias de la Corte Suprema y Cor-
te de Apelaciones de Antofagasta, recaida en causa sobre
recurso de proteccién. (Revista de Derecho de Minas y
Aguas, Vol. 111, 1992, pp 364.)

2 Ver dicotomfa entre libertades publicas (derechos piibli-
cos subjetivos) y potestades piiblicas a que da lugar el
Orden Publico Econémico, en Vergara Blanco, Alejandro:
“El orden pithlico econdmico-minero y ln superposicién de
conicesiones”, (Revista de Derecho de Minas y Aguas, Vol.
11, 1991. pp 81-86.)
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que la referida Carta Constitucional expresa-
mente reconoce y protege a toda persona.

Concordante con lo anterior, dentro de la
institucionalidad del pais existe en relacién
con la materia en andlisis una legislacién de
fondo —que al igual que la Constitucién, todo
organo del Estado?? como los particulares??,
estan obligados a respetar y acatar— la que se
encuentra contenida en el Cédigo de Aguas,
ordenamiento legal que se inserta dentro de la
normativa que en la forma y en el fondo posi-
bilita las citadas garantfas constitucionales y
dicho Orden Piblico Econémico.

En relacién con la regularizacion de un de-
recho de aprovechamiento es deber de toda au-
toridad competente velar por el Orden Publico
Econémico que se materializa en la circunstan-
cia de garantizar a todos los agentes econdémi-
cos que actian en el mercado, sean personas
naturales o juridicas, publicas o privadas, la
posibilidad de obtener su reconocimiento legal
con estricto apego a la Constitucién y a la ley?,

2 Esto es, por observancia de] Principio de Legalidad esta-
blecido en los artfculos 6 ¥ 7 de la Constitucién Politica
de la Repiblica.

2 En ese mismo orden de ideas, cabe destacar que los pre-
ceptos de la Constitucidn obligan, asimismo, a toda per-
sona, institucién o grupo, sin perjuicio del reconocimien-
to y amparo de ellos y la proteccidn de su adecuada
autonomia para que puedan cumplir sus propios fines es-
pecificos, de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 2° del
artfculo 6, en concordancia con lo prescrito en el inciso 3°
del articulo 11, ambos de la actual Constitucién Politica.

2 Laley N° 19.253, de 5 de cctubre de 1993, que establecié
“Normas sobre Proteccién, Fomento y Desarrollo de los
Indigenas y cred la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena”, dispone en su articulo 21 letra ¢} la creacidn
de un Fondo de Tierras y Aguas Indigenas para finan-
ciar la constitucién, regularizacién o compra de derecho
de aguas o financiar obras destinadas a obtener este re-
curso. Asimismo, este cuerpo legal, en su articulo 64,
que forma parte del Parrafo 2° del Tftulo VIII, denomi-
nado “Dispesiciones Particulares Complementarias para
Aimaras, Atacamerios y demds Comunidades Indfgenas
del Norte del Pafs”, establece que “Se deben proteger
especialmente las aguas de las comunidades Aimaras y
Atacamefias. Serdn considerados bienes de propiedad y
uso de la Comunidad Indigena establecida por esta ley,
las aguas que se encuentren en terrencs de la comuni-
dad, tales como los rfos, canales, acequias y vertientes,
sin perjuicio de los derechos que terceros hayan inscrito
de conformidad al Cédigo General de Aguas. No se
otorgardn nuevos derechos de aguas sobre lagos, char-
cos, vertientes, rfos y otros acuiferos que surten de las
aguas de propiedad de varias Comunidades Indfgenas
establecidas por esta ley sin garantizar, en forma previa,
el normal abastecimiento de agua a las comunidades
afectadas”.

teniendo presente que las respectivas solicitu-
des constituyen una manifestacién expresa de
la garantia constitucional del derecho a
peticién®.

En otro orden de ideas, cabe destacar que el
actual Cédigo de Aguas no establece como un
requisito ni de la solicitud ni de la resolucién
administrativa que constituye originariamente
un derecho de aprovechamiento de aguas, que
el derecho real de aprovechamiento que se crea
se encuentre o deba estar asociado a un uso, a
una actividad, a un proyecto o a una inversién
determinada, asi tampoco, en nuestra opinidn,
el derecho de aguas que se regulariza se en-
cuentra en dicha circunstancia, razén por la
cual cabe inferir que en caso alguno la autori-
dad competente?® sea al momento de informar
o de pronunciarse en definitiva sobre la respec-
tiva peticién, puede eventualmente exigir el
cumplimiento de dicho requisito, pues con esa
conducta podria conculcar o amenazar alguna
garantia constitucional del interesado, o afec-
tar o infringir alguna disposicién contenida en
algin ordenamiento legal de fondo?”.

Cabe hacer presente que este estatuto legal tiene gran
impacto no tan solo respecto del procedimiento de cons-
titucidn originaria de derecho de aprovechamiento de
aguas, sino que en aquellos que pretenden ser regulari-
zados, sin perjuicic de lo que se puede sostener respecto
de las garantfas de igualdad ante la ley, de derecho de
propiedad y no afectacién en la esencia respecto de los
derechos de aguas cuyos titulares no pertenecen a estas
comunidades ind{genas.

33 Consultar en ese sentido lo establecido en el N° 14, del
artfculo 19 de la Constitucién Pelitica de la Republica.

%6 Respecto del procedimiento de regularizacién contem-
plado en el articulo primero transitorio del Cédigo de
Aguas, el Conservador de Bienes Rafces respectivo y los
Tribunales de Justicia, en su caso; en cuanto al procedi-
miento establecido en el articulo segundo de ese mismo
ordenamiento, la Direccidn General de Aguas, Organis-
mo dependiente del Ministerio de Obras Publicas en la
fase administrativa, como de los tribunales de justicia,
en la fase judicial de ese procedimiento, y, finalmente,
respecto del procedimiento a que se refiere el artfculo
quinto transitorio de ese mismo Cdédigo, el Servicio
Agricola y Ganadero.

7 Esto se encuentra en directa relacién con la observancia
de los requisitos de no causar perjuicio a tercerc y a que
la solicitud respectiva sea legalmente procedente. Eviden-
temente, esta interpretacidn es discutible, pero las normas
de la Constitucién deben ser interpretadas de la manera
mds acorde, armdnica y sistemética a los principios que la
inspiran y a las instituciones que establece y garantiza, lo
cual, en nuestra opinidn, justifica plenamente y conforme
a derecho dicho sentido y alcance. En ese mismo sentido,
tener presente respecto de la autoridad administrativa
competente las normas de la Ley N° 18.575, de 5 de di-
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Ahora bien, dentro del referido marco cons-
titucional y legal resulta pertinente dejar cons-
tancia que el derecho de aprovechamiento de
aguas se puede adquirir entre otros modos, por
acto administrativo de la autoridad corres-
pondiente?8, por el solo ministerio de la ley,
por sentencia judicial ejecutoriada que declare
la prescripcién adquisitiva, por tradicién, todo
ello de conformidad con lo establecido en los
articulos 21 y 129 del Cédigo de Aguas y en el
artfculo 19 N°® 23 y 24, inciso final, de la Cons-
titucién Politica de la Reptblica.

En cuanto al modo de adquirir tradicién
del derecho de aprovechamiento se hace
necesario distinguir entre aquellos que estan
inscritos de aquellos que no lo estan en el
correspondiente Registro del Conservador de
Bienes Raices competente.

Asi, respecto del derechc de aprovecha-
miento inscrito, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 117 del Cédigo de
Aguas, su tradicién se efectuard por inscrip-
cién del titulo en el Registro de Propiedad de
Aguas del Conservador de Bienes Raices?.

ciembre de 1986, denominada Ley Orgénica Constitucio-
nal de Bases Generales de la Administracién del Estado y
las especiales, de la Ley N° 18.834, de 23 de septiembre de
1989, denominada “Estatuto Administrativo”.

%@ En relacién a que el derecho de aprovechamiento sobre
las aguas es un derecho real que se constituye originaria-
mente por un acto de autoridad, conforme al procedi-
miento establecido en el Cédigo de Aguas, que culmina
con la Resolucidn constitutiva del derecho, inscrita en el
Registro de Aguas del Conservador de Bienes Raices res-
pectivo, pertinente es dejar constancia de que antes de
dictarse el acto administrativo constitutivo del derecho
de aguas, de reducirse este a escritura piiblica e inscribir-
se en el competente registro, el derecho de aprovecha-
miento no ha nacido al mundo jurfdico, pues emerge, ori-
ginariamente, en virtud de la mencionada resolucién y su
competente inscripcidn, esto es, que mientras tal derecho
de aprovechamiento no se constituya de acuerdo a las
normas establecidas en la ley, tal derecho no existe, por lo
demds, tal como lo declar6 en los considerandos séptimo
y octavo de la sentencia de fecha 13 de octubre de 1997,
dictada por el Tribunal Constitucional de Chile, en los
autos rol N° 260, referidos al requerimiento de inconstitu-
cionalidad formulado por 30 diputadoes, de los algunos
preceptos del proyecte de modificacion del Cddigo de
Aguas de 1981.

¥ Reafirmando esta opinién, “la posesién del derecho de
aprovechamiento de aguas constituidos en forma origina-
ria se adquiere por la competente inscripcién y el poseedor
se presume duefio de la cosa que posee”, consultar en ese
sentido la sentencia del 30° Juzgado Civil de Santiago de
fecha 28 de octubre de 1991, recaida en causa sobre tercerfa
de dominio (Revista de Derecho de Aguas Vol. V, 1994, pp
185 - 191). Tener presente, ademds, lo establecido en los
artfculos 20, 21, 112, 117, 121 y 129 del Cédigo de Aguas.
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Esta norma debe ser relacionada con las conte-
nidas en los articulos 21, 113, 114 N° 5, 121 y
317, del Cédigo de Aguas, y articulo 19 N° 24
y 26 de la Carta Constitucional vigente.

En cambio, si el derecho de aprovecha-
miento de aguas es de aquellos que no estdn
inscritos, previo a su inscripcién®® debera este
regularizarse ya sea a través de los procedi-
mientos especiales establecidos en los articulos
1° 0 2° o 5° transitorios del Cédigo de Aguas,
segln corresponda, u obtener sentencia favora-
ble a través del procedimiento judicial estable-
cido en los articulos 177 y siguientes del mis-
mo ordenamiento legal, que declare su
existencia o constitucién, como lo seria a via de
ejemplo, la adquisicién por prescripcién de un
determinado derecho®l. Estas normas deben
relacionarse con lo preceptuado en los articu-
los 21, 113, 114 N° 7 y 317, del Cdédigo de
Aguas y articulo 19 N©s 23, 24, inciso final, y 26
de la Constitucién Politica de la Repiiblica.

En cuanto al procedimiento de regulariza-
cién de derecho de aprovechamiento de aguas
es del caso precisar que él estd sustentado en
que el uso o aprovechamiento de las aguas debe
cumplir con ciertos requisitos que permiten re-
vestirlo de legitimidad y reconocimiento pleno
que lo constituye en un dereche de aprovecha-
miento de aguas que en principio no ha nacido
al mundo juridico a partir de un acto originario
de autoridad, es decir, se trata de usos que de
facto, primero, y, luego, por su formalizacién y
registro en un Catastro Publico de acuerdo al
procedimiento® que establece la ley, se han
transformado juridicamente en un derecho.

30 Esta que ya no serd el modo de adquirir el derecho de
aprovechamiento, sino registro e historia del mismo.

31 En opinidn en contra, respecto del procedimiento para de-
clarar la prescripcidon adquisitiva de un derecho de aprove-
chamiento a través del procedimiento sumario, sino a tra-
vés de uno de lato conocimiento, consultar sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 4 de junio de
1992, recafda en causa sobre recurso de reclamacién (Revis-
ta de Derecho de Minas y Aguas, Vol. III, 1992, pp. 348).

32 En cuanto al procedimiento de regularizacién de dere-
cho de aguas que establece el actual Cédigo de Aguas,
es pertinente tener presente que el “articulo 1° transito-
rio del Cédigo de Aguas tiende a mantener la historia de
la posesidn y propiedad de derecho de aprovechamiento
alguna vez inscritos; el articulo 2° transitorio del mismo
Cédigo permite la formalizacidn de un derecho adquirido
por prescripcién, incluso contra tftulo inscrito y formali-
zacién de derechos no inscritos, o que se extraen indivi-
dualmente de una fuente natural; y, en fin, el articulo 5°
transitorio tiende a establecer el contenido y a formali-
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En fin, la regularizacién de este bien incor-
poral de caracter real, es el mecanismo por el
cual se ajusta a las normas del actual derecho
de aguas un derecho subsistente o existente
creado en la fuerza de los hechos®, en las mas
de las veces sin el contenido, las caracteristicas
o elementos esenciales3 de un derecho de
aprovechamiento de aguas constituido a partir
de un acto concesional con arreglo al vigente
Derecho de Aguas; de manera que la regulari-
zacién no es mas que un procedimiento que
persigue el reconocimiento de la existencia fac-
tica de un derecho, esto es, el incorporar este
bien al actual régimen normativo del Derecho,
incorporacidén que se traduce en “un reconoci-
miento de su existencia {no su constitucién,
pues ellos ya existen) con la finalidad de in-
cluirlo en los registros correspondientes, facili-
tando su transferencia y transmisién de las ti-
tularidades, como su inventario y catastro”3>,
como contribuir a su certeza y resguardo frente
a terceros, en especial, al escriturarlo en un do-
cumento que haga plenamente prueba de su
existencia, de su titular, y de las demds consi-
deraciones o especificidades®, que lo hacen un

zar los derechos provenientes del proceso de la Reforma
Agraria...” segun Vergara Blanco, Alejandro “Derecho de
Aguas” (Editorial Juridica de Chile, 1* Edicién, diciem-
bre de 1998), tomo II, pp. 347.

3 El Oficio N° 591, de julio de 1983, de la Direccién Gene-
ral de Aguas, por el cual se imparten instrucciones acer-
ca de este procedimiento especial de regularizacién de
derecho de aprovechamiento, a sus diversas dependen-
cias, sefiala que esa norma “tiene por objeto regularizar
situaciones de hecho que afectan. personas que se en-
cuentran usando actualmente recurso de aguas”.

¥ Tener presente en cuanto al perfeccionamiento de los ti-
tulos en que censten los derechos de aprovechamiento
de aguas, lo establecido en los articulos 44 y siguientes
del Reglamento del Catastro Piblico de Aguas (D.5.
MOP N° 1.220, de 1997).

3 Segiin lo entiende Vergara Blanco, Alejandro “Derecho de
Aguas” (Editorial Jurfdica de Chile, 1998, dos tomos). p
348, tomo 1L,

%  Respecto de las especificaciones o, bien sea dicho, de las
menciones del derecho de aprovechamiento regularizado,
en la mayoria de los casos ellas no estdn acordes a las que
rigen para los derechos nuevos que se crean al amparo
del Cédigo de Aguas de 1981. Para esos efectos resulta
oportuno tener presente las presunciones establecidas en
los articulos 309, 310, 311, 312 y 313 del Cédigo de Aguas
como lo establecido en los articulos 44, 45 y 46 del Regla-
mento del Catastro Piblico de Aguas, contenido en el De-
creto Supremo MOP N° 1.220, de 30 de diciembre de 1997.
Asimismo, tener presente, ademds, acerca del contenido y
de las caracteristicas esenciales de los derechos de apro-
vechamiento de aguas en Vergara Blanco, Alejandro:
“Derecho de Aguas” (Editorial Juridica de Chile, 1998, dos
tomos) tomo I, pp. 339 - 345.

bien incorporal determinado o determinable, v,
por tanto, un bien del patrimonio de su titular
y objeto legitimo¥ del mal denominado merca-
do de aguas® en nuestro pais.

Finalmente, cabe resaltar que este procedi-
miento de regularizacién de derecho de
aprovechamiento de aguas es de carécter
excepcional, de manera que sus normas deben
ser siempre interpretadas en sentido restringi-
do y aplicadas ellas en los casos en que
expresamente lo autoriza el legislador.

ITI. ANALISIS SINOPTICO
DEL ARTICULO 2° TRANSITORIO
DEL CODIGO DE AGUAS

Aparecen del examen de la norma en estu-
dio aspectos relacionados con el procedimien-
to, con la solicitud y sus publicaciones, con las
oposiciones y su resolucién, como con el infor-
me técnico y otras consideraciones, las que
abordaremos a través de un estudio de sus as-
pectos mds esenciales.

II1.a. Del procedimiento

En relacién con el procedimiento de regu-
larizacién que se encuentra consagrado y regla-
mentado en el articulo 2° transitorio del Cdédigo
de Aguas, resulta pertinente sefialar que él es
aplicable tanto a derechos de aprovechamiento

¥ Lo que se transa son los derechos de aprovechamiento
de aguas mas no, en nuestra opinién, las aguas, pues
estas jamds son objeto del tréfico juridico entre privados
en cuanto forman parte del dominio ‘pablico, esto es,
dada su calidad legal de bienes nacionales de uso publi-
¢o en ellas se encuentran de manifiesto los principios de
la inalienabilidad e imprescriptibilidad que de suyo
hace ilegitimo su tréfico bajo las formas y normas del
derecho comun.

% (Creemos que la denominacidn correcta a esta transferen-
cia de bienes incorporales es libre transferibilidad de de-
rechos de aprovechamientc de aguas, pues lo que efecti-
vamente es objeto de la transaccibilidad, es la facultad
de usar, gozar y disponer del derecho de aprovecha-
miento (potencia juridica ~facultad- que autoriza legiti-
mamente a su titular para extraer un caudal de aguas
superficiales o subterrdneas, de una manera determina-
da, en un periodo y volumen determinado, en un punto
cierte y prefijado, desde una fuente natural precisa),
mas no de las aguas que jamds son objeto del trafico
jurfdico entre privados en atencién a su calidad de bie-
nes nacionales de uso pblico, en cuanto no haya opera-
do su previamente desafectacién con arreglo a derecho.

REVISTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO
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inscritos que estén siendo utilizados por perso-
nas distintas de sus titulares a la fecha de entra-
da en vigencia del Cédigo de Aguas, como res-
pecto de aquellos derechos de aprovechamiento
no inscritos y aquellos que se extraen en forma
individual de una fuente natural®.

Ahora bien, este procedimiento esta confor-
mado por dos instancias consecuenciales y dis-
tintas, una primera, en sede administrativa
ante la Direccién General de Aguasi’, y, una
segunda, ante el Juez de Letras en lo Civil
competente.

En sede administrativa?l, el procedimiento
de regularizacion se tramita de acuerdo a los
requisitos, forma, plazos y procedimientos que
el propio articulo 2° transitorio prescribe, vy,
ademas, de acuerdo a las normas contenidas en
el parrafo 1°, del Titulo I, del Libro II del Cédi-
go de Aguas.

El procedimiento ante la Direccién General
de Aguas se desarrolla entre la presentacién de
la solicitud y el momento en que la respectiva
Oficina Regional de ese Servicio®? remite la so-
licitud y todos los antecedentes, mas la oposi-
cidn, si la hubiese, y el correspondiente infor-
me técnico, al Juez de Letras en lo Civil

¥ Respecto de lo que debe entenderse por “derechos de
aprovechamiento que se extraen en forma individual de
una fuente natural, debe tenerse presente que se tratarfa
de aquellos derechos cuyas aguas se extraen “por cana-
les propios y exclusivos desde un cauce natural, pero en
el que no existe junta de vigilancia constituida que per-
mitiera efectuar su inscripcién en la forma prescrita en
el articulo 115 del Cédigo de Aguas”. (Oficio de la Direc-
cién General de Aguas N° 591, de julic de 1983, que im-
parte instrucciones acerca del articulo 2° transitorio del
Cédigo de Aguas.) Asimismo, sin perjuicio de lo ante-
rior, resulta de interés relacionar este tipo de derecho de
aprovechamiento con lo establecido en el articulo 115
del Cédigo de Aguas.

#  Cabe precisar que esa fase administrativa est4 radicada
en la Oficina de este Servicio del lugar por aplicacién de
la norma del articulo 130 del Cédigo de Aguas y por
estar expresamente delegada su competencia en el Di-
rector Regional de Aguas segun el mérito de la letra B-28
de la Resolucién DGA N° 501, de fecha 26 de diciembre
de 1989.

41 Se entiende que esta instancia constituye en la practica
una revisién previa del Organo Administrativo para so-
meter la peticién de regularizacién a la resoclucién de la
justicia, segtin el mérito de la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valdivia de 9 de marzo de 1995 (Revista
de Derecho de Aguas, Vol, VI, 1995, p 258).

Para mejor comprensién, segiin lo dispone el inciso pri-
mero del articulo 130 del Codigo de Aguas, “la Oficina
de este Servicio del lugar”.
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competente®?, momento procesal en el cual la
tramitacion de la solicitud se eleva a la instan-
cia judicial correspondiente.

En sede judicial, el tribunal competente co-
noceré y fallard la solicitud de regularizacién
de acuerdo al procedimiento establecido en el
articulo 177 y siguientes del Codigo de Aguas,
esto es, de acuerdo al procedimiento sumario
establecido en el Titulo XI del Libro III del C6-
digo de Procedimiento Civil, juicios en los cua-
les se podra decretar de oficio la inspeccién per-
sonal del tribunal, el nombramiento de peritos y
un nuevo informe de la Direccién General de
Aguas™, entre otras diligencias probatorias.

Cabe destacar que agotada la instancia
administrativa, en la cual no le corresponde a la
Direccién General de Aguas emitir pronuncia-
miento definitivo sino su parecer técnico y le-
gal®®, los antecedentes deben ser elevados a la
instancia judicial competente, que es precisa-
mente la que debe abocarse al conocimiento y
fallo de la solicitud de regularizacién de dere-
chos de aprovechamiento de aguas, esto es, si
procede o no acoger la solicitud y tener, por tan-
to, reconocido el derecho de aguas.

ILb. De la solicitud de regularizacion de derecho

Respecto de la peticién de regularizacion se
pueden distinguir dos aspectos especificos:
i) su contenido y ii) su lugar de presentacion.

I1.b.i. Del contenido de la solicitud:

Dado que el articulo 2° transitorio del C6-
digo de Aguas solo hace referencia a las nor-

3 Para determinar la competencia del tribunal de Letras en
1o Civil, debe estarse a si hay un solo Juzgado de Letras
en lo Civil en la comuna o si existen varios con igual
competencia en ella, o si se trata de un lugar de asiento
de Corte, de acuerdo a lo establecido en los articulos 175
y 176 del Cédigo Orgénico de Tribunales.

#  De acuerdo a lo establecido en la letra B-17, de la Reso-
lucién DGA N° 501, de 28 de diciembre de 1989, la com-
petencia para evacuar este tipo de informe estd radica-
da en los Directores Regionales de la Direccién General
de Aguas.

45 Respecto del contenido de este informe existe discusién.
Algunos piensan que este informe debe solamente con-
tener una simple relacién de hechos y circunstancias
acerca de los requisitos, en cambio, otros que deben ser-
lo tanto en el 4mbito legal y técnico.
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mas contenidas en el pérrafo 1°, del Titulo I,
del Libro II del Coédigo de Aguas, esto es,
aquellas que van de los articulos 130 a 139, am-
bos inclusive, no resulta procedente conforme
a derecho que la solicitud respectiva deba
cumplir con los requisitos contenidos en el ar-
ticulo 140 de ese mismo cuerpo legal®,

Como consecuencia de lo anterior, aparece
indispensable que la solicitud de regularizacién
deberd contener los elementos o datos que per-
mitan determinar el derecho de aprovechamien-
to de aguas que se estd haciendo uso, esto es, si
se trata de un derecho inscrito, no inscrito o que
se extrae individualmente de una fuente natu-
ral. Ademds, en particular, deberia indicar el
nombre del dlveo de las aguas que se desean
aprovechar; su naturaleza, esto es, si son super-
ficiales o subterrdneas, corrientes o detenidas; si
el derecho a regularizar es consuntivo o no con-
suntivo, de ejercicioc permanente o eventual,
continuo o discontinuo o alternado con otras
personas; la cantidad de agua que se extrae y
que constituye el caudal en volumen por uni-
dad de tiempo del derecho; el o los puntos don-

Nuestra opinién es que tratindose de un informe que
debe orientar debidamente al juez, es un informe que
tiene muchas veces la fuerza de un perito, esto es, aquel
que emana de quien tiene conocimientos especialisimos
sobre la materia sobre el que versa, y, finalmente, por-
que compartimos la opinién de que en todas las cuestio-
nes relacionadas con las aguas terrestres superficiales o
subterrdneas, que deben ser sometidas al conocimiento y
resolucién de los tribunales de justicia, debe constar el
parecer técnico y la interpretacion legal administrativa
que a dicho respecto tenga la Direccidn General de
Aguas; lo anterior se funda en el vasto, genérico, e inclu-
5o, en la mayorfa de los casos, particular conocimiento
juridico y técnico que posee ese Servicio en materia de
aguas, en sus procesos hidrolégicos, en su gestién y ad-
ministracién, en su conservacién y proteccién, lo cual
redunda, ademds, en que en el procesoc respectivo se
dar4 efectiva garantia de un debido e informado proce-
so, lo que salvaguarda los derechos de las partes en él y
contribuye decididamente a la funcién jurisdiccional de
los tribunales de justicia con el debide respeto de las
garantfas constitucicnales de las partes como lo son el
debido e informado proceso, la no afectacién de los de-
rechos, entre otros.

#  Inclusc es més, los requisitos de forma de este tipo de
solicitudes no son aquellos que se exigen para deducir la
demanda judicial en los términos del articulo 254 del
Codigo de Procedimiento Civil. (Sentencia de la Corte
de Apelacicnes de Valdivia de 9 de marzo de 1995. Re-
vista de Derecho de Aguas, Vol. VI, 1995, p 257), razén
por la cual legitimo es inferir que no podria ser legal-
mente procedente deducir la excepcién de ineptitud del
libelo que establece el articulo 303 N° 4 de ese mismo
Cédigo procedimental.

de se ha captado el agua y el modo que se ha
utilizado para extraerla; y, en el caso de un de-
recho de uso no consuntivo, el punto de restitu-
cién de las aguas y la distancia y desnivel entre
la captacion y la restitucion.

A partir de lo precedentemente afirmado
podria sostenerse que hay una aparente confu-
sién. Ello no es tal, pues hemos sefialado que a
la solicitud de regularizacién no se le aplica la
norma del articulo 140 del Cédigo de Aguas
porque él no forma parte de las normas a que
se refiere él Parrafo 1°, del Titulo I, del Libro Ii,
de dicho ordenamiento legal. En ese contexto,
los requisitos de la solicitud a que se refiere el
articulo 140 del Cédigo en estudio solo rigen
para aquellas solicitudes de constitucidn origi-
naria de un derecho de aprovechamiento y que
deben someterse tal cual por lo demas lo orde-
nan los articulos 20 y 23 del Cddigo de Aguas,
ante la Direccidn General de Aguas.

Por otro lado, sostenemos que resulta indis-
pensable que el peticionario individualice, de-
termine o entregue datos, indicios o anteceden-
tes que permitan identificar el derecho que se
pretende regularizar. En ese contexto plantea-
mos los requisitos que sefialamos precedente-
mente, los cuales en parte se confunden con
algunos que contiene el articulo 140 del Cédi-
go de Aguas, pero no son todos. Asf una solici-
tud de regularizacién nada dice acerca de la
comuna o de la provincia, donde se encuentra
ubicada la captacién de las aguas subterrdneas
o las que recorren las aguas superficiales, res-
pectivamente, o los demds antecedentes, como
son la distancia entre el punto de restitucion,
desnivel, etc., por ejemplo.

No obstante lo expuesto, resulta recomen-
dable que el peticionario de una regularizacion
de derecho aguas se guie o tenga como referen-
cia los requisitos que contempla el articulo 140
del Cédigo de Aguas, pues con ello no cabrian
dudas que obtendria una mayor identificacion
o determinacion del derecho efectivamente,
restringiendo, incluso, el &mbito o tenor de las
oposiciones, por ejemplo, 0 que se sostuviera
que la solicitud o publicaciones de estilo afec-
tan la acertada inteligencia de terceros, sin per-
juicio de si lo estima pertinente el peticionario
otorgar a su solicitud una forma con los requi-
sitos que precepttia el articulo 254 del Cddigo
de Procedimiento Civil.

En conclusién, no aparece contradicho que
debe individualizarse debidamente el derecho

REVISTA DE DERECHC ADMINISTRATIVO ECONOMICO



de aguas que se pretende regularizar, quedan-
do al arbitrio del peticionario el cdmo hacerlo,
pues el legislador no establecié normas de for-
ma y fondo al respecto.

En otro orden de materias, naturalmente el
peticionario indicard que el aprovechamiento
de las aguas lo ha efectuado ininterrumpida-
mente, libre de clandestinidad y violencia, y
sin reconocer dominio ajeno, sin aportar mayo-
res antecedentes tanto que lo demuestren como
que estén relacionados con las menciones ante-
riores que exija la naturaleza del derecho que
se solicita regularizar, sin perjuicio de que es-
tas materias son parte de la indagacién admi-
nistrativa y del conocimiento y fallo de los tri-
bunales de justicia, en las fases respectivas que
conforman este procedimiento, razdén por la
cual su mencién no resulta inoficiosa pues el

cnhﬂltarﬂ-o ncl-:n‘::\ :]artanﬂn a l—arﬂernc qno :\]

menos formalmente cumple con los requisitos
de fondo y de procedencia de su solicitud.

En fin, resulta razonable que tanto la solici-
tud como las publicaciones de estilo den cuen-
ta o contengan los datos que permitan a la au-
toridad competente como a los terceros
interegadﬂs, dctclllllllﬂl debidamente el dere-
cho de aprovechamiento que se pretende regu-
larizar, a fin de resguardar los bienes juridicos
comprometidos con dicha presentacién, en es-
pecial, los demas derechos de aprovechamien-
to constituidos o que sean susceptibles de re-
gularizar que pudieran eventualmente verse

afectados con esta pretensién.

H1.b.11. Del lugar de presentacion de la solicitud:

De acuerdo a lo establecido en el articulo
130 del Cédigo de Aguas, la solicitud de regu-
larizacion debe presentarse ante la oficina de la
Direccion General de Aguas del lugar®, o ante
el Gobernador respectivo?®, en virtud de lo

#  Tener presente a este respecto el tenor del Dictamen
Ne 872 "e 13 de enero de 1993 de la Contralorfa General
de la Republlca, sobre delegacién de facultades y com-
petencias de los Directores Regionales de este Servicio
(Revista de Derecho de Aguas, Vol. V, p 206, 1994), y la

letra B-28 de la Resolucién DGA N° 501, de 1989.

4 Respecto al lugar de presentacitn de la solicitud que se
regla por el artfculo 130 del Cédigo de Aguas, debe te-
nerse presente que la Direccién General de Aguas tiene
oficinas regionales y provinciales y que las gobernacio-
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preceptuado en la b) del inciso primero del ar-
ticulo 2° transitorio de ese mismo cuerpo legal.

Lo anterior se determinara segtin sea la
provincia o la comuna, en su caso, donde se
encuentre el punto de captacion o ejercicio del
derecho de aprovechamiento que se pretende
regularizar, para lo cual resulta atendible tener
presente lo establecido en el articulo 118 del
Cédigo de Aguas.

IIl.c. De las publicaciones legales de la
solicitud

El legislador de aguas en relacion a dar a
conocer o poner en conocimiento la solicitud
de regularizacién a los terceros que pudieran
eventualmente verse afectados con ella, esto
es, la forma de notificacién o medida de publi-
cidad, dispuso que se debia efectuar en base a
la publicacién en ciertos y determinados dia-
rios o periddicos, tal como por lo demas ocurre
con una solicitud de constitucién originaria de
derecho de aprovechamiento de aguas.

Asi, en cuanto a su nimero, donde deben
hacerse, su contenido y forma, esto es, integra
o en extracto, las publicaciones de la solicitud
de regularizacién deben someterse a las nor-
mas establecidas en el articulo 131 del Cédigo
de Aguas, en conformidad a lo dispuesto en la
letra b) del inciso primero del articulo 2° tran-
sitorio de ese mismo cuerpo legal.

A partir de 1a correcta interpretacidon de la
citada disposicién legal, no deberia existir
duda razonable, es mas, creemos que la juris-

prudencia judicial y administrativa*®, como de

nes “son las autoridades de gobierno interior en las pro-
vincias. De ello se sigue que la competencia esta fijada
por la provincia, sentido en que debe entenderse lugar.
En consecuencia, la presentacién de estas solicitudes (de
regularizacién) deben efectuarse ante la oficina de la Di-
reccion General de Aguas de la provincia, si existe, o
ante el gobernador correspondiente. La Oficina Regional
solamente podrd recibir solicitudes relativas a la provin-
cia en que tenga su asiente” (Oficio N° 591, de la Direc-
cién General de Aguas de julio 1983). Agregamos, aun-
que dentro del radio urbano de una sola de las comunas
de ella tenga su domicilio o asiento.

*¥  Resulta pertinente tener presente el dictamen N° 950, de
11 de enero de 1995, de 1a Contralorfa General de la Repi-
blica, en cuanto a las publicaciones en extracto y de los
datos que deben contener a fin de no contravenir la acer-
tada inteligencia de los terceros de que habla el artfculo
131 del Cédigo de Aguas, y que es plenamente aplicable a
las solicitudes de regularizacién de derecho de aguas.
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la propia Direccién General de Aguas, sirven
para respaldar este sentido y alcance, como
ilustrar a los peticionarios y al propio tribunal
que ha de resolver la respectiva pretension.

Sin perjuicio de lo anterior, es pertinente se-
fialar en relacidon con esta medida de publicidad
a terceros de esta especie de solicitud, lo previs-
to en el inciso primero del articulo 34 de la Ley
N° 19.253, de 1993, esto es, que los Servicios de
la Administracidon del Estado y los organismos
de cardcter territorial, cuando traten de mate-
rias que tengan injerencia o relacién con cues-
tiones indigenas, deberdn escuchar y considerar
la opinién de las organizaciones indigenas que
reconoce esta ley, lo cual es ain més relevante
en el caso establecido para los aimaras, ataca-
menos y demés comunidades indigenas del
norte del pais de acuerdo a lo prescrito en el
articulo 64 de ese Cuerpo Legal.

En todo caso, es nuestra opinién que esta
obligacién®® se cumple por la Direccién General
de Aguas a lo menos haciendo usc de la facul-
tad establecida en el inciso final del articulo
13151 del Cédigo de Aguas®?, como de hacer

% Esta es una carga legal y procesal de la Administracion y
no de los peticionarios, pues asi se desprende de lo ex-
presamente establecido en las normas de la Ley N°
19.253, de 1993. La publicidad de la peticién tanto a los
que se puedan sentir afectados con ella o no, se resguar-
da debidamente por los interesados con las publicacio-
nes de prensa de estilo, en las cuales no se requiere ni
precisa individualizar la persona y nimero de los afecta-
dos. En ese sentido consultar el considerando decimoter-
cero de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valdi-
via de 9 de marzo de 1995 (Revista de Derecho de Aguas,
Vol. VI, 1995, p 258).

51 Esta facultad es genérica, por lo cual ese Servicio puede
siempre disponer la notificacién personal de la solicitud
de regularizacién cuando aparezca de manifiesto la indi-
vidualidad de la o las personas afectadas con la presen-
tacién y el nimero de estos no haga dificultosa la medi-
da. Al respecto cabe tener presentes las normas sobre
notificacién personal y por aviso que dispone el Cédigo
de Procedimiento Civil.

52 En nuestro parecer, como consecuencia del ejercicio de
esta facultad -obligacién respecto de las comunidades
ind{genas— la Direccién General de Aguas deberia orde-
nar expresamente por medio de una resolucién se efec-
tie esta notificacion, designado para estos efectos a un
ministro de fe, tal como procede para los efectos del arti-
culo 139 del Cédigo de Aguas. En cuanto a los gastos
que esta diligencia irrogue, debe estarse a lo establecido
en el artfculo 135 de ese mismo Cédigo.

No obstante lo anterior, aparece del examen de las reso-
luciones de delegacién de funciones y atribuciones dic-
tadas por el Director General de Aguas, que dicha facul-
tad no se encuentra expresamente delegada en los

constar, en su oportunidad, la opinién de esas
comunidades en el respectivo informe técnico,
sin perjuicio de lo que en definitiva resuelva el
tribunal correspondiente.

III.d. De la presentaci6én de oposicién a la
solicitud

De acuerdo a lo establecido en la letra ¢} del
inciso primero del articulo 2° transitorio del C6-
digo de Aguas, las oposiciones que se deduzcan
en contra de una solicitud de regularizacién de
derecho de aprovechamiento deberan efectuarse
a través de una presentacion que se sujetard a
las reglas®?® sefialadas en pérrafo 1°, del Titulo 1°
del Libro II del Cédigo de Aguas, razén por la
cual, en la especie, deberan estarse a la forma,
plazo y tramites que dispone el articulo 132 de
ese mismo cuerpo legal.

En ese entendido, los terceros que se sientan
afectados con la solicitud de regularizacién debe-
ran oponerse® dentro del plazo de 30 dias conta-
dos desde la fecha de la dltima publicacién de la
notificacién a que se refiere el inciso final del ar-
ticulo 131 del Cédigo de Aguas, en su caso™.

Directores Regionales de ese Servicio, razén por la cual
resulta recomendable dictar el acte administrativo que
asi lo establezca a fin de agilizar dicha diligencia.

53 Cabe tener presente que en la fase administrativa de este

procedimiento, los opositores no requieren actuar bajo
patrocinic de abogado ni conferir el mandato respectivo,
salvo que por su propia voluntad asi lo dispongan sobe-
ranamente.

5 La presentacién deberd efectuarse materialmente, sea en
la Oficina de Partes de la Oficina del Servicie del lugar o
de la Gobernacidén Provincial respectiva, seglin corres-
ponda, v debera contener, entre otros datos, la designa-
ci6én de un domicilio dentro del radio urbano donde la
efectiia, de acuerde a lo establecido en el articulo 139 del
Cédigo de Aguas, norma que es absolutamente aplicable
a este tipo de procedimiento como sus efectos.

35 No debe confundirse el derecho de los terceros para

oponerse en el tramite administrativo de este procedi-
miento con los derechos que el opositor tiene como suje-
to de la relacién procesal controvertida en el juicio su-
mario propiamente tal, pues no caben dudas que puede
intervenir como parte en este aquellos que deduzcan
oposicién dentro del plazo legal como los que lo han
hecho extempordneamente en la etapa administrativa,
ya que esta circunstancia no hace precluir el derecho de
los afectados en la etapa judicial propiamente tal y, por
tanto, a ser oidos y tenidos como parte, toda vez que en
caso contrario, seria excluir del juicio a que se refiere el
articulo 177 y siguientes del Cédigo de Aguas a los opo-
sitores extempordneos, admitiendo que el proceso se lle-
varé sin legftimo contradictor o tercero afectado, y trans-
formando este en un asunto de jurisdiccién voluntaria,
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Luego, dentro del quinto dia de recibida la
oposicion, sea la Oficina del servicio del lugar o
la gobernacidn, en su caso, debe dar traslado de
ella al regularizador® (peticionario), para que
este la responda dentro del plazo de 15 dias.

En lo referido a quién puede deducir oposi-
cidén a una solicitud de regularizacidn, aparece
claramente que todo aquel que se sienta afecta-
do en sus derechos con dicha pretensién®, en
especial, si dicho perjuicio estd en directa rela-
cién con un derecho de aprovechamiento de
aguas, sea constituido o reconocido o en trami-
te de ello. Aun mas, podra deducir la oposicién
aquel que tiene conocimiento de que la peti-
cién no se encuentra ajustada a derecho, esto
es, que el aprovechamiento de las aguas no
cumple con el uso ininterrumpido, a que este
no lo es dentro del plazo legal ni se efectuaba a
la entrada en vigencia del Cédigo de Aguas, o
no cumplia con los demas requisitos que esta-
blece la ley para dicho reconocimiento.

Incluso es mds, podria ocurrir que aquel
que tiene inscrito a su nombre el derecho de
aprovechamiento de aguas que se pretende re-
gularizar deduzca oposicién, tal como por lo
demas lo establecen los articulos 724, 728, 731,
2505, 716 en relacién con el articulo 2510 regla
tercera, todos del Cddigo Civil.

Finalmente, de estas actuaciones® como de su
mérito la Direccién General de Aguas debera de-

con lo cual se contravendrian las normas constituciona-
les del debido proceso y la bilateralidad de la audiencia.
(Considerando decimosexto de la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Valdivia de 9 de marzo de 1995. Re-
vista de Derecho de Aguas, Vol. VI, 1995, p 260.)

5  También el peticionario se encuentra obligado a efectuar
la designacién de domicilic que establece el articule 139
del Cédigo de Aguas, como a soportar los efectos de su
no designacién.

57 Resulta pertinente tener presente lo establecido en los
articulos 17 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil, en cuanto a la pluralidad de acciones y partes en
este procedimiento de regularizacién, en especial, en lo
que respecta a su fase judicial.

%  Resulta pertinente destacar que en el caso que no se de-
duzcan oposiciones a una solicitud de regularizacién,
procede que la Oficina del servicio del lugar o la gober-
nacién respectiva extiendan certificade por el cual se
acredita el hecho de no haberse ellas deducido como que
el plazo legal para ello se encuentra vencido. Al respecto
cabe precisar que esa actuacién solamente corresponde a
la autoridad respectiva, esto es, ante quien competente-
mente se haya presentado la solicitud. En ese sentido
consultar jurisprudencia N° 1, del artfculo 132, del Re-
pertorio de Legislacion y Jurisprudencia chilenas (2° edicidn,
Editorial Juridica de Chile, 1997, p 90).
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jar constancia en el respectivo expediente admi-
nistrativo™ que se crea para ese efecto de acuerdo
a las normas que a este respecto ha establecido
dicho Servicio en el Manual correspondiente.

II1.e. De las aclaraciones, inspecciones
oculares e informes para mejor
informar

En atencidn a que la letra b) del inciso pri-
mero del articulo 2° transitorio del Cédigo de
Aguas establece que la solicitud de regulariza-
cidon de un derecho de aguas se debe ajustar en
la forma, plazos y tramites a lo prescrito en las
normas contenidas en los articulos 130 a 139
del Cédigo de Aguas, resulta absolutamente
procedente que la Direccién General de Aguas
a través de su Oficina respectiva, luego de ha-
berse vencido los plazos a que se refieren los
articulos 133 y 134 del Cuerpo Legal citado, de
oficio o a peticién de parte (interesado u oposi-
tor), mediante resolucién fundada, solicite las
aclaraciones, decrete las inspecciones oculares
y pida los informes correspondientes para me-
jor informar.

En efecto, en nuestra opinién, la citada nor-
ma transitoria faculta expresamente a la citada
Reparticién para que en el ejercicio de su com-
petencia, que se desarrolla en la fase adminis-
trativa del procedimiento de regularizacion,
pueda recopilar y obtener informacién®! del so-
licitante como del opositor o de un tercero, con
el objeto no de resolver en definitiva la solicitud
sino de allegar todos los antecedentes o datos
que permitan efectivamente mejor evacuar su
informe al tribunal de justicia competente®.

% Este expediente es identificado con una sigia que se des-
glosa en NR - N° de Regién — Provincia- N° de ingreso
correlativo, segtin el Manual de Procedimiento de la Di-
reccién General de Aguas.

€0 El vigente Manual de Normas y Procedimientos para la
Administracién de Recursos Hidricos estd aprobado por
Resolucién (exenta) DGA N° 1700, de 8 de julio de 1999.

& No caben dudas que en el caso de decretarse inspeccién
ocular por ese Servicio deberd determinar la suma que el
interesado deberd consignar para cubrir los gastos de esta
diligencia de acuerdo con lo preceptuado en el articulo
135 del Cédigo de Aguas.

En relacién con las medidas o diligencias que podrfan
decretarse, la Direccién General de Aguas ha estimado,
seguin el mérito de la Minuta N° 165, de fecha 28 de
octubre de 1999, del Departamento de Administracién
de Recursos Hidrices, e impartidas por el Director Gene-
ral de Aguas segun su Oficio N° 725, de 5 de noviembre

62
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A mayor abundamiento, dado que ese érga-
no administrativo debe en su oportunidad re-
mitir todos los antecedentes que conforman el
respectivo expediente®? al tribunal competente,
a que la carga procesal de recopilar y obtener
informacién lo faculta para agregar al expe-
diente todos los datos o documentos que esti-
me pertinentes —dentro de plazo prudente- sin
que a este respecto pueda estimarse que tiene

de 1999, entre otras, las siguientes Declaraciones juradas
notariales del peticionario como de testigos, relativas,
por ejemplo, a que ha estado haciendo uso efectivo de
las aguas desde mds de cinco aflos antes de la vigencia
del Cédigo de Aguas de 1981 coma también en la actuali-
dad; que tal aprovechamiento lo ha sido libre de clan-
destinidad y violencia y sin reconocer derecho de tercero
respecto del derecho de aprovechamiento que pretende
regularizar; declaraciones notariales al peticionario refe-
ridas a que no ha tenido juicios en relacién con el uso de
las aguas que pretende regularizar, como del tipo de cul-
tivo o usc a que ha destinado las aguas, copias de ins-
cripciones del predio donde se ubica la captacién, la que
puede ser de €l o de su antecesor legal, para lo cual
debera adjuntar la correspondiente a los anteriores due-
fios, como copia de los instrumentos o sentencias que
han servide de base para la transferencia o transmisién;
instrumentos en que conste la existencia de una servi-
dumbre o de la autorizacién del duefio del predio para
aprovechar las aguas del derecho a regularizar de una
captacién ubicada en predio privado de tercero; pruebas
de bombeo o registro de aforos relacionados con el dere-
cho a regularizar; facturas u otros documentos piiblicos
o privados en el cual conste antigliedad y caudal del
derecho como de las obras por las cuales extrae o capta,
como lo son las cuentas de luz eléctrica, pago cuotas a
organizaciones de usuarios, etc.; plancs o cartografia an-
tigua referidos a la zona donde su ubica la extraccién y
que dé cuenta de su existencia a una fecha determinada;
fotografias aéreas del lugar donde se halla la captacion,
en la cual se pueda apreciar la existencia del aprovecha-
miento de las aguas que se pretende regularizar a una
fecha determinada; constatacidn o certificacién de la or-
ganizacién de usuarios de aguas que tenga competencia
dentro del drea donde se ubica la captacién del derecho;
antecedentes de otros servicios Ptblicos en que puedan
existir antecedentes respecto de quién ha usado las
aguas, desde qué fecha, caudal, el punte de extraccidn,
etc., tales como Municipalidades, Indap, Sag, Conaf,
Inia, Ministerio de Agricultura, Direccién de Obras Hi-
drdulicas, Ciren-Corfo; catastro de usuarios de aguas u
otros antecedentes que obren en el Servicio, como estu-
dios hidrolégicos del sector, rol de usuarios, etc,; y otras
que proponga el interesado, el opositor o que tengan
relacién directa con los requisitos que establece el articu-
lo 2° transitorio del Cédigo de Aguas.

6 El mérito del expediente tramitado ante la Direccién Ge-
neral de Aguas es un elemento probatorio que tiene un
rango especial y constituye, en la prictica, la constata-
cion de la revisidn que ese Servicio efectda previamente
a la decisién judicial, razén por la cual es razonable con-
cluir que su examen por el tribunal al momento de resol-
ver no tan solo es obligatorio sino que una pieza funda-
mental para su decisidn definitiva.

limitacién en cuanto al régimen y medios de
prueba®, y a que en su calidad de organismo
asesor, consultor e informante de los tribunales
de justicia en materias de aguas terrestres, se-
gin se infiere por lo demas de los articulos
177, 179, 183, 270 y 291del Coédigo de Aguas,
estd en la obligacién no tan solo de emitir su
opinién sino de adjuntar los elementos en que
ella se sustenta con el propésito de evacuar
con debida diligencia su informe,

II1.f. Del informe técnico de la Direccién
General de Aguas

De conformidad con lo establecido en la le-
tra b) del inciso primero del articulo 2° transi-
torio y del inciso final del articulo 134 del Cé-
digo de Aguas, reunidos los antecedentes
solicitados mds los que obren en el expediente
administrativo respectivo, la Oficina del lugar
de la Direccién General de Aguas debe emitir
un informe técnico sobre la solicitud de regula-
rizacién de derecho de aprovechamiento de
aguas sometida a su consideracién, en un pla-
zo maximo de cuatro meses, a partir del venci-
miento del plazo de 30 dias a que se refiere el
inciso anterior de esa misma norma.

En particular respecto del informe del cita-
do Servicio, resulta relevante precisar su im-
portancia como su estructura y su contenido.

i}. En cuanto a su importancia, cabe destacar
que constituye el documento de respaldo
de la opinién de la Direccién General de
Aguas sobre una determinada solicitud de
regularizacién, razén por la cual en él de-
ben contenerse las diversas consideraciones
técnicas y legales como los antecedentes
que sustentan las conclusiones, esto es, que
ameritan o no acceder a la regularizacién
solicitada, es decir, la opinién fundada del

%  Esto es sin perjuicio que resulta razonable estimar que
el estatuto jurfdico aplicable al régimen probatorio
debe coincidir tanto en la jurisdiccidn administrativa
como en la judicial, como con el aporte de elementos de
conviceidn a la decision final, no es legitimo restringir
o menoscabar su 4mbito, incluso es més, circunscribirlo
a las rigidas normas probatorias del derecho comutin.
Consultar en ese sentido el considerando duodécimo
de la sentencia de 9 de marzo de 1995 de la Corte de
Apelaciones de Valdivia. (Revista de Derecho de
Aguas, Vol. VI, 1995, p 257.}
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Servicio si es 0 no procedente acceder a la
solicitud en los términos que en ella se ex-
presan, sin perjuicio de lo que resuelva en
definitiva, dentro de su competencia, el res-
pectivo tribunal.

ii). En lo que dice relacién con su estructura, la
Direcciéon General de Aguas ha determina-
do un formato® con el propésito de esta-
blecer un informe técnico tipo en esta mate-
ria para todas las Oficinas del Servicio.

8 En ese contexto, segiin la Minuta N° 165, de fecha 28 ge
octubre de 1999, del Departamento de Administracion
de Recursos Hidricos e impartidas por el Director Gene-
ral de Aguas segin su Oficio N® 725, de 5 de noviembre
de 1999, se debe superponer al modelo de informe técni-
co sea para aguas superficiales o subterrdneas, a que se
refieren los anexos 1 y 2 del Manual de Normas y Proce-
dimientos para la Administracién de Recursos Hidricos
vigente, la siguiente estructura:

ANTECEDENTES DE LA SOLICITUD

1.a. Solicitud: Descripcidn detallada de ella, es decir, preci-
sar el dereche que se pretende regularizar tal como se
encuentra consignado en la respectiva solicitud.

1.b. Publicaciones: En qué diario o periddico se han efectua-
do como las fechas de ellas.

1.c. Oposiciones: 5i se han deducido ¢ no, como quiénes lo
han efectuado. Asi también si se dio traslado de ella al
peticionario.

2. ANTECEDENTES TECNICOS DE LA VISITA A TE-
RRENC

2.a. Descripcion de la visita a terreno:

2.b. Observaciones: Si se han decretado aclaraciones, inspec-
ciones oculares, e informes correspondientes para mejor
informar al peticionario, el estado de ellas, y eventual-
mente un resumen de sus resultados.

Si ha existido consulta a los antecedentes de la DGA, o
de otros Servicios Piblicos, como de sus resultados.

CONCLUSIONES

3.1. Si la solicitud como sus publicaciones legales dan cum-
plimiento a lo dispuesto en los artfculos 130 y 131 del
Cédigo de Aguas.

3.2, Si se constatd la existencia y ubicacién de la obra por la
cual se capta el derecho de aprovechamiento conforme a
la solicitud.

3.3. Si la obra de captacién denota ser de antigua data, por lo
que cumpliria con los requisitos exigidos en el articulo
2° Transitorio del Cédigo de Aguas, en cuanto al tiempo
de uso de las aguas.

3.4. Si hay antecedentes que acrediten el uso ininterrumpido,
libre de clandestinidad o violencia y sin reconocer domi-
nio ajeno del derecho de aprovechamiento a regularizar.

3.5. Si hay antecedentes sobre si el caudal del derecho a re-
gularizar concuerda con las caracteristicas de la obra de
captacién y, por tanto, con el derecho.
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iii). Respecto del contenido del informe técnico
que la Direccién General de Aguas debe eva-
cuar en un proceso de regularizacién, en
nuestro parecer debe contener su opinion téc-
nica y legal de a lo menos si la utilizacion del
derecho ha sido libre de clandestinidad o vio-
lencia y sin reconocer dominio ajeno, a si la
utilizacién del derecho ha sido ininterrumpi-
da, en cuanto a la antigiiedad del uso del de-
recho, y respecto del caudal de aguas que se
ha usado y que conforma el derecho de apro-
vechamiento que se pretende regularizar.

I11.g. De la resolucion de la o las oposiciones

En virtud de las publicaciones que se efec-
tian con arreglo a lo establecido en el articulo
131 del Cédigo de Aguas, los terceros que se
sientan afectados pueden deducir oposicidén a
la solicitud de regularizacién. Para esos efec-
tos, los opositores deben someterse a las nor-
mas establecidas en el articulo 132 del Cédigo
de Aguas, tanto en la forma y plazo.

Ahora bien, la Oficina de la Direccion de
Aguas del lugar o la gobernacién respectiva,
en su caso, debe dar traslado de la oposiciéon u
oposiciones deducidas al peticionario para que
en plazo de 15 dfas la o las evacuen.

Cabe destacar que la o las oposiciones dedu-
cidas a una solicitud de regularizacién de dere-
cho de aprovechamiento, son de exclusiva com-
petencia del Juez de Letras en lo Civil
competente, quien debe conocerlas y fallarlas
de acuerdo al procedimiento establecido en el
articulo 177 y siguientes del Cédigo de Aguas®s.

3.6. Si dentro del 4rea de proteccién solicitada del derecho de
aprovechamiento de aguas subterrdneas a regularizar
existen o no otras captaciones de derechos de aprovecha-
miento constituidos por la autoridad, regularizados de
acuerdo a este mismo procedimiento, y si hay otras capta-
ciones de derechos que sean eventualmente susceptibles
de ser regularizadas o que se encuentren en trdmite de
constitucidn originaria en este Servicio.

3.7. En el caso de existir oposiciones, parece del todo reco-
mendable que el Servicio emita su parecer técnico res-
pecto de ellas, sin perjuicio de lo que resuelva el tribu-
nal en definitiva.

3.8. La opinién del Servicio, en cuanto a que si de acuerdo a
los antecedentes que obran en el expediente administra-
tivo y a lo constatado en la inspeccién ocular, se dan los
presupuestos que permitan aseverar que la peticién de
regularizacién en andlisis es procedente o no.

% En ese sentido consultar en especial el Dictamen N°
11.668, de 1984, de la Contralorfa General de la Republica.
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En ese entendido, no corresponde a la Di-
reccion General de Aguas pronunciarse sobre
ellas por estar radicada su competencia en los
tribunales de justicia, lo que no obsta a que
respecto de ellas esa Reparticién tanto técnica
como legalmente exponga su parecer en el co-
rrespondiente informe al érgano jurisdiccional.

IIL.h. De la resolucién de la peticion de
regularizacién:

La resolucién definitiva de la solicitud de
regularizacién de un derecho de aprovecha-
miento no es de competencia de la Direccién
General de Aguas, pues todos los anteceden-
tes generados en la etapa de tramitacion ad-
ministrativa de ella como los que se han ad-
juntado durante la sustanciaciéon del
procedimiento sumario en sede judicial y que
sirven de base para la dictacién de la senten-
cia definitiva®” por el Juez de Letras respecti-
vo®, constituye materia que es de exclusiva
competencia de esa autoridad®.

Cabe destacar que en contra de la senten-
cia definitiva que se dicte con ocasién de una
solicitud de regularizacién, proceden los re-
cursos que regla el Cédigo de Procedimiento
Civil, como, asimismo, las dema4as institucio-
nes procesales, como el abandono de la ins-
tancia, la prescripcién, la cosa juzgada, el
desasimiento y la preclusién, por citar algu-
nas de ellas, y respectc de las cuales deben
estarse a las normas que establece la citada
ley procesal.

67  En relacién con los requisitos de la sentencia definitiva
de primera instancia o de la de segunda que modifique o
revogue en su parte dispositiva las de otros tribunales,
debe estarse a lo que establece el articulo 170 del Cédigo
de Procedimiento Civil, sin perjuicio de tener presente
lo dispuesto en el auto Acordado de la Corte Suprema
sobre la forma de las sentencias, de fecha 30 de septiem-
bre de 1920, que se encuentra contenida en el Apéndice
de ese mismeo Cédigo de Enjuiciamiento Civil.

6  En cuanto a determinar cuél es el Juzgado de Letras en
lo Civil competente para conocer de este tipo de solici-
tudes de regularizaciédn de derecho de aguas, deben ob-
servarse las normas que a este respecto establece el Cé-
digo Orgdnico de Tribunales, en especial, lo relativo a
los elementos de la materia y territorio y distribucidn
de causas.

8  En ese sentido consultar los Dictdmenes N 11.668, de
1984, y 16.579, de 1984, ambos de la Contraloria General
de la Republica.

[Ii.i. Del registro de la sentencia:

Aparte del registro de la sentencia judicial
que recaiga en definitiva sobre una solicitud de
regularizacién de derecho de aprovechamiento
en el libro copiador de sentencia’ del respecti-
vo juzgado de Letras, como la que debe efec-
tuar el peticionario en el Registro de Propiedad
de Agua del Conservador de Bienes Raices co-
rrespondiente’!, de acuerdo a lo que establece
el articulo 114 N° 7 del Cédigo de Aguas, ella
debe ser registrada ademas en el respectivo re-
gistro del Catastro Piblico de Aguas segtn lo
dispone el articulo 122 del Cédigo de Aguas, y,
en particular, los articulos 13, 15b) 1, y 16 b} 1,
del Reglamento de dicho Catastro que estable-
cid el Decreto MOP N° 1.220, de 195772,

Para los efectos del registro en el citado Ca-
tastro Pablico, cabe destacar que si bien en el
oficio conductor por el cual la Oficina del lugar
de la Direccién General de Aguas respectiva en-
vie todos los antecedentes al Tribunal compe-
tente, solicita que en su oportunidad se remita
copia de la sentencia ejecutoriada a fin de dar
cumplimiento a lo establecido en el articulo 122
del Cédigo de Aguas ello no es suficiente, pues
de acuerdo a lo preceptuado en los articulos 32
y 37 y siguientes del Reglamento del Catastro
Pdblico de Aguas, el peticionario una vez inscri-
ta la sentencia en el Conservador de Bienes Rai-
ces correspondiente a la luz de lo dispuesto en
el articulo 114 N° 7 del Cédigo de Aguas, debe
cumplir con la inscripcién en el registro respec-
tivo de ese Catastro, requiriéndola por escrito y
acompafiando copia de aquella.

Finalmente, en relacién con el registro del
derecho de aprovechamiento regularizado en
el indicado Catastro de Aguas resulta de inte-
rés tener presentes las normas de los articulos

70 Ver a este respecto lo establecido en el nimero 1 del
articulo 384 del Cédigo Orgdnico de Tribunales y los
Auto Acordados de la Corte Suprema de fecha 1 de abril
de 1966, sobre registro de sentencias, y el de 27 de agosto
de 1982 (Diario Oficial de 8 de septiembre de 1982) que
complementd el anterior,

71 En cuanto al registro de la sentencia en el Conservador
de Bienes Raices que es competente para efectuar la ins-
cripcién respectiva., tener presente lo dispuesto en el ar-
ticulo 118 del Cédigo de Aguas,

72 Este decreto fue tomado razén por Contralorfa General
de la Reptiblica con fecha 15 de julio de 1998 y su publi-
cacién se efectu6 en el Diario Oficial con fecha 25 de
julio de 1998.
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33, inciso segundo, ¥ 43, inciso segundo, del
citado Decreto MOP N° 1.220, de 1997, en cuan-
to a que la Direccién General de Aguas no re-
cepcionard” solicitud alguna relativa a este de-
recho como de las dirigidas a obtener las
autorizaciones y/u oposiciones que en esa nor-
ma se seflalan, a menos que los interesados ex-
hiban copia autorizada del respectivo registro
en el Catastro Piiblico de Aguas, como que de-
berd exhibirse copia de la inscripcién del dere-
cho en el registro de propiedad de Aguas del
Conservador de Bienes Raices que correspon-
da, para los efectos de ser incorporado en el
registro competente del citado Catastro.

IV. DE LA INTERPRETACION
DE LOS ELEMENTQOS DEL ARTICULO 2°
TRANSITORIC DEL CODIGO DE AGUAS

La norma transitoria del Codigo de Aguas
en anédlisis contiene elementos que permiten
ser interpretados tanto por el tribunal, como
por el peticionario y sus opositores.

Por otra parte, en atencién a la experiencia
y conocimiento legal y técnico que la Direccion
General de Aguas tiene acerca del aprovecha-
miento de las aguas terrestres en el pais, ha
estimado que se encuentra en el deber de esta-
blecer el debido sentido y alcance de los diver-
sos elementos y requisitos que se establecen
para el procedimiento de regularizacién de de-
recho de aprovechamiento en estudio’.

73 Dispone la citada norma que no se pueden recepcionar y
por tanto es legftimo inferir que no se pueden someter a
tramitacién las solicitudes de competencia de esa Repar-
ticién ni aun oposiciones a las mismas, mientras el peti-
cionario no demuestre tener cumplido con la inscripcién
de su derecho de aprovechamiento en el Registro del
Catastro respectivo, para lo cual deben exhibir (mostrar)
copia autorizada del registro correspondiente.

Esta situacién, generalmente, en nuestra opinién se tra-
ducird en la practica que el peticionario deberd adjuntar
con su solicitud una copia autorizada del registro com-
petente del Registro Piiblico de Derecho de Aprovecha-
miento de Aguas a que se refieren los articulos 13 a 16
de ese Reglamente, pues en la mayorfa de los procedi-

mientos de gue conoce v resuelve ese Servicio se refieren
mientos de que conoce y resuelve ese Servicio se refieren

o recaen sobre este tipo de bien incomercial.

74 La opinién oficial de ese Servicio respecto del sentido y
alcance de los elementos que contiene el articulo 2° tran-
sitorio del Cédigo de Aguas se encuentra contenida en
la Minuta N° 165, de fecha 28 de cctubre de 1999, del
Departamento de Administracién de Recursos Hidricos,
e impartidas por el Director General de Aguas segtin su
Oficio DGA N° 725, de 5 de noviembre de 1999.
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A partir de ese escenario, sistematizamos a
fin de contribuir a determinar el debido senti-
do y alcance de los mismo, dejando constancia
que los fundamentos o referencias que se efec-
tian al Cédigo Civil estdn basado en lo expre-
samente establecido en el articulo 21 del C6di-
go de Aguas, el que por lo demds hace
concordancia y armonia con lo prescrito en los
articulos 4 y 13 de ese Ordenamiento de Dere-
cho Comtin, pues el Cédigo de Aguas no con-
tiene conceptos como tampoco establece ele-
mentos que permitan al intérprete entender
qué ha querido decir o qué se entiende por
ciertos requisitos que establece la norma tran-
sitoria del Cédigo de Aguas. En razén de ello,
estimamos que procede que estos sean deter-
minados en su debido sentido y alcance ha-
ciendo uso de las normas de interpretacion de
la ley que disponen los articulos 19 y siguien-
tes del Cédigo Civil, sin perjuicio de aplicar las
demds normas de ese Cddigo, como es, por
ejemplo, que el que no tiene &nimo de sefior y
duefio del derecho de aprovechamiento no tie-
ne su posesién’®, como el que cumple y acredi-
ta el cumplimiento de los requisitos de esa ins-
titucidn civil, debe reputarse duefio del
derecho de aprovechamiento de aguas’s.

IV.a.El uso ininterrumpido lo es antes de la
vigencia del Cédigo de Aguas

En cuanto al plazo del uso ininterrumpido

a que se refiere la norma del articulo 2° transi-
torio hay diversa opinién. Unos plantean, que
el plazo de este uso lo es hasta después de los

”

> En ese sentido la jurisprudencia ha sostenido que
hecho de presentar una sclicitud de derecho de aprove-
chamiento sobre aguas cuyo actual uso y ejercicio se ale-
ga, por considerar que no se estd en posesién de ellos,
permite tener por establecido que no se tiene el dnimo
de sefior y duefio de tales derechos de aguas, por lo tan-
to tampoco se Hene posesion”, en ese sentido, consultar
la sentencia del 30° Juzgado Civil de Santiago, en causa
sobre terceria de dominio, de 28 de octubre de 1991. (Re-
vista de Derecho de Aguas, Vol. V, 1994, pp. 185 - 191).

76 Asi, se puede desprender de una interpretacién armonica
y sistemitica de lo resuelto para un caso en que se aplica
el artfculo 7° del D.L. N° 2.605, de 1379, respecto de una
regularizacién reglada por el articulo 2° transitorio del
Cédigo de Aguas. Sentencia recafda en recurso de protec-
cién, dictada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso
de 6 de noviembre de 1994, (Revista de Derecho y Juris-
prudencia, tomo 83, 1986, 11, 5°, pp. 75 - 84, o en Revista
de Derecho de Aguas, Vol. V, 1994, pp. 236 - 241))
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cinco afos de entrada en vigencia del Codigo
de Aguas; otros, en cambio, que este plazo es
de cinco afios antes de la vigencia del Cédigo
de Aguas. En todo caso, no existe discusién en
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lo menos coetdneo o debe existir a la fecha de
entrada en vigencia esta ley especial de
Aguas”.

Ahora bien, en nuestra opinién el plazo de
cinco afios que requiere este particular uso lo es
antes de la vigencia del Cédigo de Aguas de
1081 esto os

29 de octubre de 1981, fecha en que fue publica-
do en el Diario Oficial el Decreto con Fuerza de
Ley N° 1.122 que fijé su texto, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 6 y siguientes del Co-
digo Civil, y que, por tanto, de acuerdo a las
normas que reglan la vigencia de la ley, el C6di-
D’O dP AQI]H‘; F‘nfT() en Dlena v1gpn("1a
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Respecto del uso inmemorial de las aguas y
por ende de su uso ininterrumpido, resulta
pertinente destacar que aquel siempre tiene
una proteccién oficial”® por el actual Ordena-
miento del derecho de aguas™. Asi, se despren-

77 Tener presente que este es un elemento bésico para la pro-
cedencia de este tipo de solicitudes, al respecto consultar
sentencia de 11 de junio de 1993, del 3¢ Juzgado Civil de
Santiago (Revista de Derecho de Aguas, Vol. 1V, 1993).

78 Para resaltar esta proteccién, consultar sentencias de la
Corte Suprema y Corte de Apelaciones de Santiago, de
fecha 18 de julio de 1991, recaida en causa sobre recurso
de reclamacidn, en cuanto la Direccion General de
Aguas debe respetar dentro del procedimiento especial
de constitucién de derecho de aprovechamiento de
aguas, los derechos de aprovechamiento que terceros ha-
yan adquirido en virtud de legislaciones anteriores, ya
que no puede perjudicar ni menoscabar derecho de ter-
ceros” (Revistas de Derecho de Minas y Aguas, Vol. III,
1992, pp. 321-325, y Vol. VI, 1995, pp 262 - 263).

7 No obstante, la Contralorfa General de la Republica a
través del dictamen N° 17.570, de 23 de julio de 1986, ha
determinado que respecto de los usos inmemoriales a
que se refiere el articulo 20 del Cédigo de Aguas, esto es,
derecho de aprovechamiento de aguas de que se es titu-
lar por el sclo ministerio de la ley, este uso “no tiene en
su concepto otro valor que el de una mera expectativa y
que carece de validez frente a una peticién para consti-
tuir un derecho de aprovechamiento”.

En virtud de dicho criteric, los derechos de aprovecha-
miento de aguas que son susceptibles de regularizar en
los cuales claramente existe un uso inmemorial, se po-
dria sostener erréneamente esta misma doctrina.

En todo caso, para consultar una opinién distinta ver
dictamen N° 1.408, de 20 de enerc de 1992, de esa misma
Entidad Contralora. (Revista de Derecho de Aguas, Vol.
IV, 1993, pp 291-292.)

de, por ejemplo, de una interpretacion sistemati-
ca y concordante de lo establecido en los articu-
los 22, 23, 114 nimeros 2 y 7, 115, 129, 130 y
siguientes, 141 inciso final, 164 y siguientes, 181
y siguientes, 188, 189, 194,195, 197, 259, y 270 del
Codigo de Aguas, como en los articulos 5, letra c)
inciso segunda parte, 13 niimero 1, 21, 23 inciso
primero, y 24 inciso segundo, de la Resolucion
DGA N° 186, de 1996.

IV.b. Quién puede regularizar

La norma en anélisis contempla tres situa-
ciones, a saber: a) persona distinta del titular
del derecho inscrito que se pretende regulari-
zar; b) persona que usa un derecho no inscri-
to80; v, ¢) persona que extrae un derecho en for-
ma individual desde una fuente natural®l.

En nuestra opinion, en cualquiera de estas
situaciones la peticion podra ser presentada
por una persona natural o juridica, por si o por
sus representantes legales’?; como también lo
podré efectuar sus continuadores legales®®, es
decir, aquel que por cualquier titulo demuestre
que lo es en la actualidad de uno anterior o del
originario.

En ese sentido, aparece fundamental que
quien efecttie la presentacién respectiva debe
demostrar que efectivamente ha hecho uso
ininterrumpido del derecho que pretende regu-
larizar, o bien, que aquellos que lo han precedi-

8  Mediante dictamen N° 37.369, de 1988, la Contraloria
General de la Repiiblica sefialé que ” frente a la falta de
reduccién a escritura publica y de inscripcidn del acto
constitutivo de la merced (de aguas} el articulo 2° transi-
torio, inciso final, del actual Cédige de Aguas, contem-
pla un procedimiento administrativo judicial (sic) para
inscribir derecho de aprovechamiento no inscrito por
cualquier motive, regularizacion a la que pueden optar
las interesadas”. En este mismo sentido, consultar el dic-
tamen N° 16.579, de 1994, de esa misma Entidad Fiscali-
zadora.

8  Para aclarar el sentido y alcance de esta parte de la nor-
ma transitoria en estudio, consultar sentencia de fecha 7
de julio de 1992, de la Corte de Apelaciones de La Sere-
na, recaida en causa sobre juicio sumario de regulariza-
cién de derecho de aprovechamiento. (Revista de Dere-
cho de Aguas, Vol. 1V, 1993, pp 221 -223.)

82 El peticionario podrd actuar a través de mandatario e
incluso constituir patrocinio y otorgar poder a un aboga-
do habilitado, al respecto ver articulos 2116 y siguientes
del Cédigo Civil y articulos 6 y 7 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, respectivamente.

8 Tener presente lo establecido en los artfculos 717, 718,
719 y 2500, todos del Cédigo Civil.
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do en el uso, efectivamente lo hayan estado
aprovechando, dentro del plazo legal.

En relacién con lo anterior, se ha sostenido
en cuanto a la persona del peticionario que
para que su solicitud pueda prosperar consti-
tuye elemento indispensable que la utilizacién
de las aguas estuviera ya iniciada por el solici-
tante a la época de entrada en vigencia del C6-
digo de Aguas, esto es, a octubre de 1981, sin
reglar ni solucionar los problemas que se deri-
van de las personas naturales o juridicas que
han iniciado el uso con anterioridad®.

Esta interpretacidon plantea dos problemas,
el primero que se trataria de una accidén perso-
nalisima que solo podria ser intentada por
quien era titular del aprovechamiento de aguas
a regularizar, es decir, un derecho personalisi-
mo y por tanto indelegable®; y, el segundo, de
si se pueden agregar los usos de los anteceso-
res legales a aquel que invoca el regularizante.

Respecto del primer tema, nosotros soste-
nemos que dado el cardcter de bien incorporal
real que presenta el derecho de aprovecha-
miento que se pretende regularizar nc es de
aquellos de los cuales nacen acciones persona-
les, esto es, que pueden ser solamente ejercidas
por ciertas y determinadas personas que gene-
ralmente la ley se encarga de sefalar taxativa-
mente; es mas, siendo un bien incorporal, ade-
mas de las normas que se han invocado en las
citas de este trabajo, es del caso tener presente
las que establecen los articulos 583, 889, 891,
715, 2498 y 2512 del Cédigo Civil, los cuales
interpretados armonica y sistemdticamente
permiten aseveran legitimamente que no hay
restriccion respecto de la identidad del peticio-
nario, pues la accion de solicitar la regulariza-
cién del derecho de aprovechamiento se tiene
respecto de la cosa sin respecto de determina-
da persona, tal como por lo demds lo dispone
expresamente el articulo 577 del Cédigo Civil.

B4 En este sentido consultar la sentencia del 3¢f Juzgado
Civil de Santiago recafdo en la causa sobre procedimien-
to sumario de regularizacién de derecho de aprovecha-
miento de aguas, de fecha 11 de junio de 1993. (Revista
de Derecho de Aguas, Vol. IV, afo 1993, pp. 287 - 289.)

8  Respecto a que el aprovechamiento de las aguas da lugar
a la regularizacidon de un derecho de aprovechamiento es
de carécter personalisimo, indelegable, intransferible e in-
alienable consultar sentencia de fecha 20 de mayo de 1994,
del Juzgado de Letras de Panguipulli (Revista de Derecho
de Aguas, Vol. VI, 1995, pp. 261 -262).
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En cuanto al segundo problema, es nuestro
parecer que resulta del todo procedente que el
peticionario continuador legal en el aprovecha-
miento del derecho a regularizar, puede adicio-
nar a su tiempo de uso ininterrumpido el de
sus antecesores, con sus mismas virtudes y vi-
cios, pues el requisito del uso del derecho de
aguas se entiende cumplido sumando al uso
propio del solicitante més el de los antecesores,
lo que queda corroborado cuando existe un ti-
tulo que da continuidad a la utilizacién, como
seria el caso de una compraventa o una senten-
cia judicial a firme que concede la posesion
efectiva de la herencia, u otra. En ese sentido,
pensamos que es procedente aplicar en la espe-
cie el principio a que se refiere el articulo 17
del Cédigo Civil, mas atin por lo prescrito en el
articulo 715 de ese mismo cuerpo legal.

IV.c. Qué es lo que se regulariza

La accién de regularizacién recae sobre un
derecho de aprovechamiento de aguas que ha
sido usado ininterrumpidamente por el peti-
cionario como por su o sus antecesores, en su
caso, es decir, un bien incorperal determinado
respecto del cual es necesario constituir un ti-
tulo para someterlo al sistema de aprovecha-
miento legitimo de las aguas terrestres que re-
gla el Cédigo de Aguas.

Respecto de lo anterior, resulta necesario
destacar que en la presentacién como en las
publicaciones competentes se debe individuali-
zar claramente tanto la naturaleza como el tipo
de ejercicio del derecho que se regulariza, es
decir, si es consuntivo o no consuntivo, de ejer-
cicio permanente o eventual, continuo discon-
tinuo o alternado con o entre varias personas.
Asimismo, deberd indicarse si él recae sobre
aguas superficiales corrientes o detenidas, o
subterrdneas, como el caudal de las aguas que
ininterrumpidamente se han usado. Ademas,
aparece indispensable que se sefiale la fuente
natural desde donde se han extraido las aguas
como el lugar preciso donde ellas se han capta-
do ininterrumpidamente, como si se trata de
un derecho de aprovechamiento que estd ins-
crito a nombre de otro, o que no ha estado ins-
crito, o que se extrae individualmente desde la
fuente natural.

Al expresarse estas menciones se esta preci-
samente determinado cuédles, cuénto, cémo vy
dénde se han usado y gozado las aguas, es de-
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cir, cudl es el derecho de aprovechamiento de-
terminado que se pretende regularizar bajo la
norma en estudio.

IV.d.La utilizacion del derecho a regularizar
debe ser libre de clandestinidad y/o
violencia y sin reconocer dominio ajenc

La Direccién General de Aguas entiende
que existe una utilizacidn libre de clandestini-
dad del derecho de aprovechamiento a regula-
rizar, cuando esta }o ha sido no ocultdndola de
aquellos que tienen derecho para oponerse a
ella®. Compartiendo ese sentido, aparece con-
cordante tener presente lo establecido en el ar-
ticulo 713 en armonia con el articulo 715 del
Cédigo Civil.

Asimismo, se entiende por ese Servicio que
la utilizacién de un derecho de aprovecha-
miento no es libre de violencia, cuando ella se
ha adquirido por la fuerza actual o inminente
contra el que tiene derecho sobre el derecho de
aprovechamiento que se pretende regularizar,
o bien contra el que las usaba sin titulo o lo
hacia en representacién de otro®, en este senti-
do existe armonia con lo preceptuado en los
articulos 710, 711 y 712 en concordancia con el
articulo 715, todos del Cédigo Civil.

Se entiende finalmente por esa Reparticion
que la utilizacion del derecho de aprovecha-
miento que se pretende regularizar lo es sin
reconocer dominio ajeno, cuando el uso de las
aguas o el ejercicio del derecho de aprovecha-
miento que se pretende regularizar lo ha sido a
nombre propio como sefior y duefio y sin atri-
buir derecho de dominio a otro®e,

Como se desprende de los referidos concep-
tos, resulta la mayoria de las veces imposible
que en la respectiva visita a terreno el técnico de
la Direccién General de Aguas pueda verificar

8  Segun la Minuta N° 165, de fecha 28 de octubre de 1999,
del Departamento de Administracién de Recursos Hidri-
cos, e impartida por el Director General de Aguas por
QOficio N° 725, de 5 de noviembre de 1999.

8  Segtin Minuta N° 165, de fecha 28 de octubre de 1999,
del Departamento de Administracién de Recursos Hidri-
cos, e impartida por el Director General de Aguas por
Oficio N°© 725, de 5 de noviembre de 1999,

8  Segin Minuta N° 165, de fecha 28 de octubre de 1999,
del Departamento de Administracién de Recursos Hidri-
cos, e impartida por el Director General de Aguas por
Oficio N° 725, de 5 de noviembre de 1999.

la ocurrencia o no de estas circunstancias, salvo
las meras declaraciones de vecinos o de los pro-
pios interesados o de terceros sean o no oposito-
res a la solicitud respectiva, como de las trazas o

aalivio

En virtud de ello, resulta del todo razona-
ble que este requisito debe quedar para ser re-
suelto por el tribunal respectivo de acuerdo al
mérito de la prueba que se rinda en la corres-
pondiente causa, sin perjuicio que a su respec-
to el Servicio competente emita su parecer, mas
atin cuando existan antecedentes en el expe-
diente administrativo que demuestren en uno
u otro sentido su cumplimiento o no, lo cual
deberia expresamente sefialarse en el informe
técnico como las fuentes que permiten efectuar
tales afirmaciones,

En definitiva, este requisito es materia de
prueba y de la decisidn del tribunal competente,
no obstante la opinién de la Direccién General
de Aguas emita como del mérito de los antece-
dentes que sirva adjuntar para ilustrar al juez.

IV.e.La utilizacién del derecho a
regularizar debe ser ininterrumpida

Este requisito no debe ser confundido con
el tipo de ejercicio del derecho de aprovecha-
miento de aguas que se trata de regularizar,
esto es, a que é! sea continuo, es decir, al que
permite usar las aguas en forma ininterrumpi-
da durante las veinticuatro horas del dia y los
trescientos sesenta y cinco dias del afo, pues
de ser asi solo podrian regularizarse derechos
con ese tipo de ejercicio.

Lo que se pretende por la norma es que el
uso de las aguas, cualquiera que haya sido su
ejercicio, lo haya sido permanentemente du-
rante el plazo que establece la norma legal, de
una manera que permita que esa misma perso-
na, por si o por sus reEresentantesgg, o bien sus
continuadores legales®, lo hayan hecho efecti-

8 Al respecto tener pregente lo establecido en los articulos

719, 720, 721, 730, 2116 y siguientes del Codigo Civil.

Nosotros somos de la opinién que para cumplir con el
plazo de uso ininterrumpide que exige el artfculo 2°
transitorio del Cédigo de Aguas, el peticicnario puede a
su arbitrio agregar el tiempo de su antecesor, basado en
lo establecide en el articule 2500 en relacién con la nor-
ma del articulo 717, todos del Cddigo Civil, debiendo
alegarse, Es posible ello, pues a partir de lo prescrito en
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vamente sin que a su respecto cualquiera otra
persona lo haya usado en su intermedioc o bien
haya impetrado alguna reclamacién ante los
tribunales de justicia.

En efecto, este requisito hace referencia a
que el derecho de aprovechamiento se haya es-
tado usando sin interrupciones por el regulari-
zante o por sus antecesores legales dentro del
plazo legal, es decir, cuando el aprovechamien-
to o uso del derecho de aguas no lo haya efec-
tuado en los hechos otra persona, o bien, que a

.
AMecarttan~ia
consecuencia

tribunales de justicia, el verdadero duefio o el
que se pretende por tal del derecho a regulari-
zar, tenga o haya tenido la intencion de reco-
brarlo o hacer cesar la posesion del mismo a la
persona del regularizador.

En el fondo se reqmere que el uso no haya
DldU DuDlJClldldU lJUl Ulla PCLDUL[Q lLl LJUL la f‘ucl_
za de los hechos ni por una accién ante los tribu-
nales de justicia, de manera que lo que se discuti-
rd en el fondo y es materia de prueba, es si ha
existido interrupcién —natural o civil- de la pres-
cripcién, segun lo disponen los articulos 716 en
relacién con el articulo 2510, regla 3%, y articulos
2498, 2501 y siguientes del Codigo Civil.
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Vistas asi las cosas, el 1nf0rme de la Direc-
cion General de Aguas que se evacua luego de
efectuar la visita ocular de estilo, deberia vi-
sualizar y constatar si las aguas han sido usa-
das bajo esa condicién, por un lado, y, por otra,
permitir aseverar que efectivamente asi lo ha
sido de acuerdo al mérito de todos los antece-
dentes que obran o forman parte del expedien-
te administrativo respectivo.

Naturalmente, el referido Servicio ante la
duda deberian dejar expresa constancia en sus
correspondientes documentos de que no existe
certeza® con el prop6sito de que el tribunal

el articulo 2498 del Cédigo Civil y teniendo presente que
sea de buena o mala fe, sea can justo titulo 0 no, y sin
reconccer derecho de tercero, no obstante ese derecho
real estar inscrito (a pesar de lo establecido en el articulo
724 de ese mismo Cédigo), se ha tenido posesién de este
bien incorporal, y en el fondo es lo que reconoce como
propiedad la propia Constitucidn Politica en el artfculo
19 N° 24, en su inciso final.

9 Ello debe ser asf, pues no resulta razonable aseverar un
hecho del cual no existe certeza de su ocurrencia, ya sea
por falta de antecedentes o porque de la inspeccién ocu-
lar no se pueden desprender indicios que asi lo demues-
tren en conciencia al menos al técnico informante, toda
vez que se asume una responsabilidad innecesaria y no
contribuye debidamente a ilustrar la decisién judicial.
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requiera del peticionario, si asi lo estima nece-
sario, los antecedentes probatorio que demues-
tren la efectividad del uso ininterrumpido, al
fijar este como uno de los hechos sustantivos y
controvertidos que conforman el auto de prue-
ba, de manera que el interesado y el opositor,
en su caso, rindan prueba sobre el mismo.

En cambio, si existe certeza para la Oficina
del lugar del Servicio sobre el uso ininterrum-
pido del agua no caben dudas que asi debe de-
cirse agregando los antecedentes que avalan

+Q] ﬂl’\1h1nﬂ ]:‘I’\ ﬁf]f\ ﬂﬂC(’\ ADI DC+11{"1|’\ f']ﬂ ]n
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obrado en el expediente admmlstratwo, el juez
deberd fijar los puntos de prueba, razén por lo
cual podra estimar si es necesario allegar prue-
bas de las partes sobre este requisito o darlo
por cumplido, sin perjuicio del derecho que
tienen las partes a pedir %ue se agregue 0 mo-
difique el auto de prueba®

pru

IV.f. La antigiiedad del uso del derecho de
aprovechamiento de aguas que se pre-
tende regularizar

Uno de los aspectos que necesariamente ha
concitade problemas en ia aplicacion de esta 1ns-
titucién es la determinacion de la antigiiedad del
uso del derecho que se pretende regularizar.

En efecto, ha sido costumbre sefialar que
las obras denotan antigua data con lo cual la
Direccién General de Aguas, en su oportuni-
dad, suele aseveran en su Informe Técnico que
dado que las obras a través de las cuales se
captan las aguas son antiguas asi también lo es
el derecho a regularizar como su caudal.

Al respecto, cabe precisar que hay obras
que por su sistema de construccién o por los
materiales empleados en ellas permiten soste-
ner sin equivocacién que aquellas son de una
aproximada fecha de antigliedad, con lo cual
se infiere asimismo que las extracciones que se
han efectuado a través de ellas son de antigua
data. Si ademads, existen trazas u otros indicios
inequivocos de uso y su antigliedad, aparece
razonable la deduccién antes sefialada®.

Ver articulos 684 y 685 en concordancia con lo estableci-
do en los articulos 318 y siguientes, todos del Cddigo de
Procedimiento Civil.

9 Ha dicho la jurisprudencia administrativa que “...El uso
inmemorial de las aguas no tiene en su concepto otro
valor que el de una mera expectativa y que carece de
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Sin embargo, existen obras respecto de las
cuales no se puede concluir tan certeramente
su data, sea porque por los materiales usados
en su construccién, por su disefio y otras carac-
teristicas de la obra, no es posible aseverar que
ellas corresponden o no a un periodo determi-
nado o determinable, o bien, porque de acuer-
do a los antecedentes que obran en el Servicio
informante o en otras fuentes que se consultan
y que forman parte del respectivo expediente
administrativo, no aparecen indicios de la exis-
tencia de tales obras de captaciéon en alguna
fecha al menos anterior al plazo legal, de lo
que no es posible afirmar consecuentemente
con certeza su antigiiedad.

En estos casos, en nuestro parecer resulta
fundamental que la Direccién General de Aguas
para mejor informar la regularizacién al tribu-
nal haga uso de sus facultades, razén por la cual
debe decretar en el expediente administrativo
diligencias™, entre otras las indicadas anterior-
mente en este documento, esto es, aquellas que
hemos denominado genéricamente solicitudes
de aclaraciones o antecedentes que permitan
ilustrar cada uno de los puntos que debe conte-
ner el informe técnico correspondiente.

validez frente a una pretensién para constituir un dere-
cho de aprovechamiento...”( Dictamen N°® 17.570, de 23
de julio de 1986, de la Contralorfa General de la Reptibli-
ca). Pero esa afirmacidn, respecto de la regularizacién de
un derecho de aguas es precisamente uno de los elemen-
tos propios de la pretensién, de manera que en la medi-
da que las obras denotan uso, que este es antiguo, que
este se ha efectuado sin clandestinidad y violencia, y
que ellas tienen la capacidad para captar y conducir las
aguas a que se refiere la peticién, debe entenderse que
se configuran los supuestos de hecho que establece el
articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas.

% Dicha facultad resulta necesaria que sea ejercida en el
mds breve plazo, y, en la medida de lo posible, dentro de
los treinta dias que los antecedentes se encuentran en es-
tado segin lo dispone el articulo 134 del Cédigo de
Aguas, para que caon ello no se dilate la tramitacién de la
solicitud ante ese Servicio. En concordancia con lo ante-
rior, resulta razonable otorgar un plazo de a lo menos
treinta dfas, contado desde la fecha del oficio respectivo,
al peticionario para que este pueda acompafiar los antece-
dentes o aclaraciones solicitadas, comao acceder a las pré-
rrogas que él solicite. Asimismo, es aconsejable tener pre-
sente que suele indicarse en el competente documento de
la citada Reparticién que de no acomparfiarse los antece-
dentes requeridos, el informe técnico se evacuard con solo
los antecedentes que obren en el expediente. Ahora bien,
vencido el plazo otorgado o el de la prérroga, en su caso,
sin que se hayan acompafiado los antecedentes por el pe-
ticlonario, parece razonable que el informe técnico de la
Direccién General de Aguas consigne el hecho de haberse
requerido tales y cuales antecedentes como los funda-
mentos por los cuales ellos se han requerido.

Sin perjuicio de lo expuesto, constituye una
gestion diligente de ese Servicio el evacuar funda-
damente el informe técnico, razén por la cual en él
deben citarse o hacer referencia o adjuntar copia
de los antecedentes que obren en poder de la res-
pectiva dependencia de ese Servicio, tales como
catastros de usuarios, fotografias, etc., en los cua-
les consten las aseveraciones que en el documento
técnico se consignan, sin perjuicio de los demas
medios de prueba que se agreguen en la causa
civil por las partes respecto de este requisito®.

IV.g.El caudal de aguas que se ha usado y que
conforma el derecho de aprovechamiento
que se pretende regularizar

Naturalmente debe existir plena armonia
entre el caudal de aguas del derecho de apro-
vechamiento que se pretende regularizar con la
capacidad de las obras, pues de otra forma no
se avistaria como efectivamente dicho caudal
se ha extraido ininterrumpidamente dentro del
plazo legal desde la fuente natural.

Si no existe esa armonia o aparecen antece-
dentes que la pongan en dudas, resulta razona-
ble que se deje expresa constancia de dicha si-
tuacién en el informe técnico correspondiente,
y, en razén de ello, se exprese la opinién del
Servicio informante que no es posible acceder
a la solicitud de regularizacién conforme a de-
recho pues aparece presuntivamente que la ex-
traccién ininterrumpida del caudal de aguas
del derecho que se pretende no ha sido posible
tanto a través de ellas como durante el tiempo
que la norma exige, sea porque las obras jamés
han tenido esa capacidad o porque no hay
otros indicios que asi manifiestamente lo de-
muestren, salvo lo que en definitiva resuelva el
tribunal de acuerdo a los demds medios de
prueba que las partes rindan en la causa civil%.

%  En todo caso, pensamos que no resulta legitimo regir la

preclusién ante sede administrativa como la imposibili-
dad de acompanar por el peticionario fuera de plazo o
ante el tribunal de justicia competente los antecedentes
que desvirtien en todo o en parte las aseveraciones o
conclusiones del informe de estilo que evacua el citado
Servicio, sin perjuicio del derecho de obtener que se fi-
jen los puntos de prueba que le asisten a su pretensién y
de rendir los mecrios de prueba que lo comprueban, en
la respectiva fase judicial de este procedimiento.

% Cabe destacar que este hecho constituye aquel que puede
ser catalogado de sustancial, pertinente y controvertido,
razén por la cual siempre procede en nuestro parecer que
se fije como punto del auto de prueba correspondiente.

REVISTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO ECONGMICO



Finalmente, nos parece legitimo que en la
peticién de regularizacion se exprese el caudal
del derecho de aguas en volumen por unidad

de tiempo, a fin de regularizarlo de acuerdo al
tenor de las especificidades que la actual ley de
aguas establece ;jara todos los derechos de
aprovechamiento””, de no permitirse esta posi-
bilidad, pensamos que podria vulnerarse entre
otros el principio de la economia procesal. En
todo caso, el peticionario deberd demostrar
que ese es el caudal de su derecho y el que ha
aprovechado de acuerdo con los requisitos le-
gales, sin perjuicio de ser materia que el indi-
cado informe de la Oficina del Servicio Piblico
competente debera pronunciarse claramente.

V. DE LA COMPETENCIA DE LA DIRECCION
GENERAL DE AGUAS

En relacién con la regularizacion de dere-
cho de aprovechamiento de aguas fundado en
las normas que establece el articulo 2° transito-
rio del Cddige de Aguas, resulta relevante te-
ner presente la opinion del organismo rector en
materias de aguas continentales, en especial,

al 1~ Airhn
POrquc tai como 10 nemaos aicno, es de SU}TO

importante la consulta al mismo como la tras-
cendencia de su informe.

Al respecto, la Direccién General de Aguas
ha sostenido invariablemente en este ultimo
tiempo, en primer término, la opinién de que “se
hace necesario que en todas aquellas cuestiones
relacionadas con las aguas ferrestres, superfiua-
les o subterrdneas, que sean conocidas y falladas,
tanto por la via contenciosa como por la no
contenciosa, sea en unica, primera o segunda
instancia, por los diversos tribunales del pais, sea
que tengan o no una tramitacién especialmente
establecida, se disponga de manera obligatoria
por los tribunales de justicia, que debe requerirse
informe a ese Servicio con el propésito de que en
el respectivo proceso conste el parecer técnico y
la interpretacién legal administrativa que a dicho
respecto tenga esa Reparticion”®.

Si esto no fuera posible, en un juicio posterior el titular
del derecho de aguas regularizade deberia complemen-
tar judicialmente su titulo. La accién, en todo caso, de-
beria someterse a las normas de los articulos 177 y si-
guientes del Codigo de Aguas.

%  Esta opinién forma parte del tenor del Oficio N°® 223, de
fecha 22 de marzo de 1996, del Director General de
Aguas al Sefior Presidente de la Excma. Corte Suprema,
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Dicho parecer estd fundado en ”...que existe
una razén de conveniencia para contar y consul-
tar siempre el conocimiento juridico y técnico
que posee este Servicio en materia de aguas, la
que reside principalmente en la garantia de un
debido e informado proceso, el que salvaguarda
los derechos de las partes en el proceso y contri-
buye decididamente a la funcién jurisdiccional
de los Tribunales de Justicia”.

Agrega la Direccién General de Aguas que

..dicha conveniencia radica también en el he-
ch que esta Reparticién Publica, como un
érgano mas del Estado, debe someter su accion
a la Constitucién y a las normas dictadas con-
forme a ellas, como asimismo, debe actuar
dentro de su competencia y en la forma que
prescribe la ley, de conformidad con lo esta-
blecido en los articulo 6 y 7 de la Constitucion
Politica de la Republica, razén por la cual debe
velar porque sus actos no sean nulos, lo que
conlleva a que no teniendo interés en los resul-
tados del juicio, manifieste su opinién sin mas
animo e intencién que el buen resguardo y vi-
gilancia de un bien nacional de uso ptblico
como son las aguas terrestres, apegdndose es-
trictamente a derecho y a los principios de la
ciencia hidrdulica, asi como a las medicicnes y
demds elementos de conviccién de hecho que
sustentan sus conclusiones”.

En atencion a lo anterior, ese Organismo Pu-
blico precisa que “...de acuerdo a diversas
disposiciones legales, el informe de la Direccién
General de Aguas es obligatorio en algunos pro-
cedimientos, tal es el caso del recurso de ampa-
ro judicial de aguas regulado en los articulos
181 y siguientes del Coédigo de Aguas; como
también lo es respecto del recurso de reclama-
cién en contra de las Resoluciones Administrati-
vas que este Servicio dicta en materias propias
de su competencia; también lo es en el
procedimiento de regularizacién de derecho de
aprovechamiento de aguas reglamentado en el
articulo 2° transitorio del mismo ordenamiento
legal antes sefialado. Asimismo, en algunos ca-

al ~

del Plenc de dicho Méximo Tribunal en el senndo de
disponer que “oficiese a todas las Cortes de Apelaciones
del pafs, para que estas pongan en conocimiento de to-
dos los jueces que ejerzan jurisdiccién en lo civil de sus
respectivos territorios jurisdiccionales, del oficio dirigi-
do a esta Corte Suprema por el Director General de
Aguas, para que lo tengan presente, si lo estiman del
caso, al hacer uso de sus facultades”.

1
1
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sos, el citado informe es facultativo para los Tri-
bunales de Justicia, como lo es en el procedi-
miento sumario establecido en el articulo 177 y
siguientes del Cddigo de Aguas, el que dice re-
lacién con juicios sobre constitucién, ejercicio y
pérdida de los derechos de aprovechamiento de
aguas, como de todas las demas cuestiones rela-
cionadas con ellos, que no tengan establecido
un procedimiento especial; también lo es,
tratdndose del conocimiente y fallo de los recur-
sos de proteccidn en materia de aguas, siempre
y cuando asi se haya dispuesto en los corres-
pondientes antecedentes, sea a peticién de parte
o de oficio, por las respectivas Iltmas. Cortes de
Apelaciones del pais”.

En fin, esta Reparticién sostiene que en
“...este contexto, y en virtud de la gran deman-
da hidrica experimentada en el dltimo tiempo,
la que se expresa en el aumento de solicitudes
de constitucién de derecho de aprovecha-
miento de aguas ingresadas a esta Reparticidn,
ademds de la mayor escasez de recursos hidri-
cos disponible en las fuentes naturales, asi
como la importancia que el agua ha adquirido
en el desarrolio nacional, todo lo cual debe ser
armonizado con las politicas de administracién
de los recursos hidricos que de acuerdo a las
atribuciones y facultades legales tiene esta Di-
reccion General de Aguas, se hace necesario
que este Servicio haga presente las conside-
raciones de hecho, técnicas y de derecho, en
cada caso en particular que sea sometido al co-
nocimiento y fallo de los Tribunales de Justicia,
con el propdsito de tener al dia, por una parte,
la real y efectiva disponibilidad fisica y juridi-
ca del recurso hidrico en la correspondiente
fuente natural, lo que conlleva la debida pro-
teccién de terceros; como asimismo, la infor-
macién adecuada para hacer uso de las faculta-
des de fiscalizacién de que se encuentra
investida esta Direccién General de Aguas,
como para el cumplimiento de la obligacién le-
gal que tiene este Servicio de hacer constar
toda la informacién que tenga relacion con las
aguas en el Catastro Puablico de Aguas, en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 122 del Cédi-
go de Aguas, entre otras materias.”

En conclusion, es opinién del citado Organo
Publico que el informe a que se refiere la letra b)
del inciso primero del articulo 2° transitorio del
Cédigo de Aguas, es obligatorio, y, en ese senti-
do, tanto lo es para la propia institucién como
para los tribunales de justicia, y, ademas, se co-
lige que la importancia de las consideraciones

de hecho, técnicas y de derecho relacionadas
con las aguas que en cada caso en especial es
sometido a la jurisdiccién de los Tribunales de
Justicia, esta en estrecha relacién con las compe-
tencias y atribuciones de que se encuentra dota-
do dicho Servicio, como lo son, entre otras, la
determinacién de la disponibilidad del recurso
hidrico en las fuentes naturales, las facultades
de fiscalizacién de que se encuentra investida, y
la observancia de la obligacién de hacer constar
toda la informacién acerca de las aguas en el
Catastro Publico de Aguas.

En definitiva, obtener en materia de aguas
terrestres de todos los érganos del Estado un
irrestricto apego a los principios y pleno respe-
to de las garantias que consagran los articulos
1,6,7y 19 N° 2, 3, 21, 23 y 24 de la Constitu-
cion Politica vigente, esto es, los principios del
bien comin, de la igualdad de la ley y ante la
ley, de desarrollar cualquier actividad econé-
mica, como los del derecho a la propiedad y el
derecho de propiedad, principios que se en-
cuentran insertos en el denominado Orden Pii-
blico Econémico como en el legitimo y debido
ordenamiento que regula el aprovechamiento
de las aguas terrestres en el pafs.

V1. ANALISIS DE ALGUNOS CASOS
O SITUACIONES EN PARTICULAR

Con ocasién de la aplicacién de este proce-
dimiento de regularizacién aparecen algunos
casos o circunstancias® en los cuales suelen
existir opiniones diferentes. Con el propdsito
de colaborar con su anilisis y establecer crite-
rios claros y definidos que permitan resolver-
los, se exponen las siguientes ideas:

VIl.a. La Direcciéon General de Aguas no es par-
te en el procedimiento de regularizacion

En efecto, es nuestro parecer que a esa
Reparticién no se la puede considerar parte en
este procedimiento de regularizacién de dere-

% Naturalmente, en la prictica, se dan muchos otros proble-
mas por la aplicacién del procedimiento de regulariza-
cién en andlisis que no se abordan en este trabajo, pues en
opinion del autor los desarrollados por su trascendencia
y reiteraci6én, manifiestan m4s interds para ser abordados
en este trabajo. Lo anterior no excluye, que en el futuro se
puedan consignar los voluntariamente preteridos.

REVISTA DE DERECHO ADMINISTRATIVO EcoNOMICO
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cho de aprovechamiento de aguas, razén por la
cual no debe ser ella citada —a peticién de parte
o de oficio por el tribunal- al comparendo de
contestacidn, avenimiento o prueba, como tam-
poco procede notificarsele resolucién alguna
que en los autos judiciales se dicte, salvo que
se trata de una diligencia en que se ordene eva-
cuar un informe complementario de acuerdo al
mérito de lo obrado en el respectivo expedien-
te judicial o de la sentencia a firme para los
efectos del articulo 122 del Cédigo de Aguas.

Esta interpretacién se basa en las siguientes
consideraciones!®:

i). La Direccién General de Aguas no tiene fa-
cultades para acoger o rechazar la solicitud
de regularizacién que se tramita ante ella,
pues esta facultad estd entregada tnica y
exclusivamente al competente Juez de Le-
tras en lo Civil, lo cual se desprende expre-
samente de las normas del inciso primero
letra d), del articulo 2° transitorio del Codi-
go de Aguas, de acuerdo a las normas de
interpretacién de la ley que establecen los
articulos 19 y siguiente del Cédigo Civil;

ii). De los vicios, omisiones y errores, como de
las demads consideraciones que se produz-
can o se manifiesten durante la tramitacién
en sede administrativa de una peticién de
regularizacién, como de aquellas de caréc-
ter legal y técnico que ameritan acceder o
no a la solicitud de regularizacién, ese Ser-
vicio debe informar al correspondiente Tri-
bunal, el cual los debera sopesar conjunta-
mente con el mérito de los demas
antecedentes e informaciones sumarias que
se alleguen al proceso.

iii). La Direccion General de Aguas, en su cali-
dad de ente rector de las aguas terrestres, de
acuerdo a sus facultades y atribuciones lega-
les, debe emitir un informe en el cual deja
constancia de las consideraciones legales y
técnicas que se encuentran avaladas por los
criterios y principios fundados en la ciencia
hidréulica con pleno apego a derecho, sin
que le competa algiin interés directo en los
resultados definitivos de la gestién que pue-

¢ En todo caso, cabe hacer presente que estos argumentos
se encuentran contenidos en el citado Oficio N° 223, de
fecha 22 de marzo de 1996, del Director General de
Aguas al Sefior Presidente de la Excma. Corte Suprema.
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da estimarse como una pretensién concor-
dante o contrapuesta a la del solicitante de
regularizacion. En definitiva, este informe es
eminentemente técnico y juridico, el que se
evacua en su calidad de Servicio especializa-
do por la Reparticién sefialada.

iv). La opinién legal y técnica de la Direccién
General de Aguas que estd contenida en el
correspondiente informe puede ser desvir-
tuada por el solicitante de regularizacién o
por el o los opositores de acuerdo a los de-
mads medios de prueba o justificaciones que
acomparne en autos, entre los cuales, por
cierto, se encuentra el informe de peritos,
tal como por lo demads se infiere de lo pre-
ceptuado en el articulo 178 y 180 del Cédi-
go de Aguas;

v). En definitiva, de acuerdo a lo dispuesto ex-
presamente en la tltima parte de la letra d),
del inciso primero, del articulo 2° transitorio
del Cédigo de Aguas, el Juez de Letras en lo
Civil competente debe conocer y fallar esta
solicitud de regularizacién de acuerdo al
procedimiento establecidc en el articulo 177
y siguientes del Cédigo de Aguas, lo cual
debe ser interpretado en forma arménica
con lo dispuesto en el articulo 179 de ese
mismo ordenamiento legal, en cuanto que
en estos juicios se podrd decretar de oficio,
entre otras diligencias probatorias, el infor-
me de la Direccién General de Aguas.

En razén de ello, no cabe dudas que la co-
rrecta interpretacion es que el legislador pre-
vi¢ y dispuso que la Direccién General de
Aguas no era parte en este tipo de procedi-
miento de regularizacién, sino que solo le
compete llevar adelante la tramitacién de la
solicitud ante sede administrativa, dictar el
competente informe, y remitir todos los
antecedentes al Juez competente, sin perjui-
cio que durante la tramitacién de la solicitud
de regularizacién de acuerdo a las normas
del juicio sumario, este Servicio evacue infor-
me decretado de oficio 0 a peticién de parte.

VILb. §i el peticionario se desiste de su solici-
tud ante la Direccién General de Aguas

Hemos sefialado que la Direccién General
de Aguas debe remitir al Juzgado respectivo
un oficio con los antecedentes completos de
la citada peticién contenidos en el expedien-
te administrativo con el objeto de obtener de
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esa autoridad jurisdiccional una resolucion
definitiva.

Puede ocurrir que el peticionario por ra-
z6n de su soberana voluntad o de un vicio
que invalide su peticién o el procedimiento se
desista de ella ante la sede administrativa, o
bien lo haga en la causa civil ante el juez co-
rrespondiente!?l.

En nuestro parecer, la Direccién General de
Aguas en el oficio que adjunta todos lo obrado
en el expediente administrativo, deberia infor-
mar de dicha presentacién al Tribunal compe-
tente a fin de que la conozca y resuelva, sin
perjuicio de asistirle el derecho de una solici-
tud de regularizacién o de proponer su opi-
nién de denegar la solicitud por haber operado
un desistimiento de la misma.

En efecto, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas, el
conocimiento y fallo —conforme a las normas
del procedimiento sumario- es de competencia
del respectivo Juzgado de Letras, correspon-
diéndole a la Direccién General de Aguas sola-
mente su conocimiento y tramitacién en sede
administrativa, lo cual concluye con el informe
técnico de estilo y la remisién de todos los ante-
cedentes al Tribunal de Letras correspondiente.

De manera que, en atencién a lo expuesto
el Servicio citado a objeto de colaborar con la
resolucién de la solicitud de regularizacién e
inscripcién de derecho de aprovechamiento de
aguas, debe informar al respectivo tribunal y
hacer presente que se sirva dictar la correspon-
diente resolucién por la cual se tenga por de-
sistido de ella al peticionario, con el propdsito
de hacer expreso el equivalente jurisdiccional
que pone término al procedimiento en estudio,
toda vez que conforme a derecho dicha Repar-
ticién carece de jurisdiccion para ello, todo lo
cual serd salvo mejor parecer del competente
tribunal'®.

En todo caso, hacemos presente que por el
hecho de haber operado el desistimiento del
peticionario, los efectos de la sentencia que re-

101 Egta tiltima situacién debera ser resuelta conforme a las
normas del Cédigo de Procedimiente Civil, contenidas
entre otras en los articulos 148 v siguientes de ese Cuer-
po Legal.

192 Confirma esta opinién la sentencia del Juzgado de Le-
tras de Limache, de fecha 17 de junio de 1999, recafda en
causa sobre procedimiento de regularizacién, autos rol
Ne© 38.475.

caiga sobre ella no pueden entenderse que
afectan el derecho de iniciar un nuevo procedi-
miento de regularizacion, pues de no ser asi
habria que concluir que el peticionario no po-
dria regularizar su derecho de aguas nunca a
través del procedimiento que regla el articulo
2° transitorio del Cédigo de Aguas, es decir, en
este caso somos de la opinién que solo se pro-
duce cosa juzgada respecto del derecho a ese
procedimiento y en caso alguno se produce la
extincion de la acciébn como tampoco esta si-
tuacién da derecho para alegar la excepcion de
cosa juzgada, segiin lo reglan respectivamente
los articulos 150 y 177 del Cédigo de Procedi-
miento Civill%,

Finalmente, cabe hacer presente que la Ofi-
cina Regional respectiva deberd solicitar siem-
pre al tribunal respectivo que, en su oportuni-
dad, se remita copia de la sentencia a firme
dictada en los autos a fin de incorporarla al
Catastro Publico de Aguas que esta Reparti-
cién debe llevar en conformidad a lo estableci-
do en el articulo 122 del Cédigo de Aguas.

VI.c. Si la peticién no contiene los datos
para determinar el derecho que se pre-
tende regularizar

Aparece en algunos casos que la peticién de
regularizacion de un derecho de aprovechamien-
to de aguas no contiene los datos para determi-
nar o individualizar debidamente el derecho que
se pretende regularizar, lo que puede haber sido
representado por opositor a esta o no.

En este evento, es razonable gque la Direc-
cién General de Aguas deje expresa constancia
de dicha situacién en su informe técnico y, en
razén de ello, exprese la opinién de que no es
posible acceder a la solicitud de regularizacion
conforme a derecho, pues aparece que el peti-
cionario no ha cumplido con los requisitos que
establece el articulo 2° transitorio del Coédigo
de Aguas, esto es, que la solicitud y las publi-
caciones no son del todo legalmente proceden-
te, salvo lo que en definitiva resuelva el tribu-
nal tanto respecto de incorporar este hecho

123 Hacemos extensivo estos efectos respecto del caso en que
el desistimiento haya operado en la fase judicial de este
procedimiento. Una razén més para sostener esta tesis se
puede visualizar en los casos que reglan los articulos 194
v 195 del Cédigo de Aguas.
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como punto de prueba como de lo que dispon-
ga en su sentencia definitiva.

Cabe consignar que la sancién sefialada para
este incumplimiento o infraccién a la ley impli-
ca que el peticionario debe presentar de nuevo
la solicitud respectiva, toda vez que el vicio in-
valida solamente la solicitud y el respectivo
procedimiento de regularizacién, mas no hace
extinguir de modo alguno el derecho de aprove-
chamiento que se pretende regularizar, es decir,
lo que se pierde en esta situacién es el derecho a
seguir tramitando la solicitud en atencidn al vi-
cio y no la posibilidad de regularizar el derecho
de aprovechamiento, para lo cual debera iniciar-
se de nuevo el procedimiento respectivo.

VI.d.Si en las publicaciones legales se ha
omitido algun dato o requisito legal
que afecte la acertada inteligencia de
terceros

Toda solicitud de regularizacién de un de-
recho de aprovechamiento de aguas en virtud
del procedimiento que regla el articulo 2° tran-
sitorio del Cédigo de Aguas, debe ser puesta
en conocimiento de los terceros a fin de que
hagan valer sus derechos, lo que constituye en
si el objeto que persiguen las publicaciones de
estilo a que se refieren el articulo 131 del Codi-
go de Aguas, segun lo prescrito en la letra b)
del inciso primero de esa norma transitoria.

Ahora bien, con ocasién de esas publicacio-
nes puede ocurrir que se haya omitido algun
dato, elemento o requisito legal que afecte la
acertada inteligencia de terceros. En esta cir-
cunstancia aparece conforme a la razén que la
Direccién General de Aguas deje expresa cons-
tancia de dicha situacién en su informe técnico
y, en razén de ello, exprese la opinién de que no
es posible acceder a la solicitud de regulariza-
cién conforme a derecho, pues aparece que el
peticionario no ha cumplido con los requisitos
que establece el articulo 2° transitorio del Cédi-
go de Aguas, esto es, que no es del todo legal-
mente procedente y causa perjuicio a derecho
de tercero, salvo lo que previamente resuelva el
tribunal al momento de fijar los puntos de prue-
ba, en cuanto establezca como uno de ellos si la
solicitud se ajusta a derecho, esto es, si la peti-
cién cumple con los tramites de publicidad res-
pecto de terceros de acuerdo a lo establecido en
el articulo 131 del Codigo de Aguas como de lo
que resuelva en definitiva en su sentencia.

Vorumen IE, NOMEezo 1, ENero - Junio, 2000

Cabe senalar que la sancién que procede
por esta infraccién implica que el peticionario
debe presentar de nuevo la solicitud respecti-
va, toda vez que el vicio invalida esta como el
respectivo procedimiento mas no hace extin-
guir de modo alguno el derecho de aprovecha-
miento que se pretende regularizar.

A este respecto, es oportunc tener presente
lo que ha sostenido la Contraloria General de
la Reptiblical®™ respecto de las publicaciones
legales efectuadas en extracto de una solicitud
de constitucién originaria de derecho de apro-
vechamiento, pues es legitimo sostener la mis-
ma opinién o razones respecto de hechos o
situaciones similares aun cuando se traten de
aquellos que se constatan en otro procedi-
miento administrativo reglado por el Cédigo
de Aguas.

Hay que tener presente, ademds, que como
no es posible aplicar a la solicitud de regulari-
zacién la norma contenida en el articulo 140
del Cédigo de Aguas, esto es, los requisitos
que debe contener una solicitud de constitu-
cién originaria de derecho de aprovechamien-
to, la eventual infraccion a la acertada inteli-
gencia se debe ponderar en funcién a si en las
publicaciones de estilo se han puesto en cono-
cimiento de los terceros y debidamente todos
los antecedentes que permitan tomar conoci-
miento del derecho de aprovechamiento de
aguas determinado que se pretende regulari-
zar, como si de esa solicitud se afecta sus de-
rechos.

En definitiva, lo que se pierde en esta situa-
cién es el derecho a seguir tramitando la solici-
tud en atencién al vicio de derecho en las pu-
blicaciones y a la acertada inteligencia de
terceros, y, no por tanto la posibilidad de regu-
larizar el derecho de aprovechamiento, para lo
cual debera el peticionario iniciar de nuevo el
procedimiento respectivo.

Vl.e. Si no se acompafan las publicaciones
legales

No obstante haber efectuado el peticionario
las publicaciones legales, puede ocurrir que no
las acomparie al expediente administrativo, a

104 Esta doctrina se encuentra contenida en el Dictamen
N® 950, de fecha de 1995, de esa entidad fiscalizadora.
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pesar de habérsele requerido por la Direccién
General de Aguas que lo haga en un plazo de-
terminado.

En este evento resulta razonable que la Di-
reccién General de Aguas deje expresa cons-
tancia de esta situacién en el informe técnico y,
en razén de ello, exprese la cpinién de que no
es posible acceder a la solicitud de regulariza-
cién conforme a derecho, pues aparece que el
peticionario no ha cumplido con los requisitos
que preceptia el articulo 2° transitorio del C6-
digo de Aguas, salvo lo que en definitiva re-
suelva el tribunal tanto respecto de agregar
este hecho como punto de prueba como de lo
que resuelva en su sentencia.

En todo caso, el peticionario siempre que la
resolucion respectiva no se encuentre ejecuto-
riada conforme a lo que establece el articulo
174 del Cédigo de Procedimiento Civil, podra
acreditar en la causa judicial respectiva haber
cumplido con las publicaciones competentes
como que ellas se han efectuado dentro de pla-
zo y no afectan a la inteligencia de terceros, y
en ese sentido puede acontecer que el tribunal
al momento de fijar los puntos de prueba esta-
blezca como uno de ellos si la solicitud se ajus-
ta a derecho, esto es, si cumple con los tramites
de publicidad respecto de terceros de acuerdo
a lo establecido en el articulo 131 del Cddigo
de Aguas, sin perjuicio de lo que respecto de
ello resuelva en definitiva.

La sancién a esta infraccién que se propo-
ne, esto es, la denegacién de su solicitud por
no ser legalmente procedente, estd fundada en
la circunstancia de que el peticionario no ha
efectuado la especial forma de notificacion a
terceros de su peticién, es decir, que no ha
dado cumplimiento con el requisito de publici-
dad legalmente establecido, lo que implica que
el peticionario deberd presentar de nuevo la
solicitud respectiva e iniciar por tanto un nue-
vo procedimiento, toda vez que el vicio o in-
fraccion constatada invalida la solicitud y el
respectivo procedimiento, mas no hace extin-
guir de modo alguno el derecho de aprovecha-
miento que se pretende regularizar.

VLf. Si no se acompafian los antecedentes
que solicite la Direccién General de
Aguas

En virtud de lo preceptuado en el articulo
134 del Cédigo de Aguas, la Autoridad Admi-

nistrativa competente puede haber dispuesto
en el expediente administrativo que el peticio-
nario acompafie antecedentes relacionados
con todos o alguno de los requisitos a que se
refiere el articulo 2° transitorio del Cédigo de
Aguas. En ese caso puede ocurrir que el soli-
citante no acompafie tales datos, documentos,
etc., o estos sean incompletos, y/o, en defini-
tiva, transcurra el plazo que dicho Servicio se-
fiale.

En estos casos resulta aconsejable que la
Oficina del lugar de la Direccién General de
Aguas deje expresa constancia de esta situa-
cion en el informe técnico respectivo y, en ra-
zén de ello, exprese la opinién de que no es
posible informar adecuadamente al tribunal
sobre tal punto, elemento o requisito, solicitan-
do al tribunal, si lo tiene a bien, en su oportu-
nidad requerir tales antecedentes al peticiona-
rio y solicitar a esta reparticién un informe
técnico complementario de acuerdo a su tenor,
todo ello salvo lo que en definitiva resuelva el
tribunal tanto respecto de fijar dicha circuns-
tancia como un punto de prueba como de lo
que establezca en su senterncia.

Cabe consignar que lo anterior no implica
una sancién para el peticionario, sino que
como consecuencia de su falta de cooperacién,
la Direccién General de Aguas se ve impedida
de informar adecuadamente sobre tal o cual re-
quisito, no obstante ello debe elevarse para co-
nocimiento y fallo la solicitud y sus anteceden-
tes al tribunal competente para que él resuelva
lo que estime en derecho.

VILg. Si el peticionario no acompaiia fondos
y no se efectia la inspeccidén ocular y
el respectivo informe técnico

De acuerdo a lo establecido en el articulo
135 del Cédigo de Aguas, esto es, que los gas-
tos que irroguen las presentaciones ante la Di-
reccién General de Aguas, como lo es una soli-
citud de regularizacién segin lo establece la
letra b) del inciso primero del articulo 2° tran-
sitorio del Cddigo de Aguas, son de cargo del
interesado y los que originen las medidas que
dicha Direccién adopte de oficio, serd de cargo
de ella; de manera que si ese Servicio Pablico
estima necesario practicar inspeccién ocular, es
ajustado a derecho que determine la suma que
el interesado debe consignar para cubrir los
gastos de esta diligencia.
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Para tal efecto suele ordinariamente esa Re-
particién formalmente requerir al peticionario
de una suma determinada, sefalandole la for-
ma y en qué plazo. En la mayoria de las veces
los interesados cumpien con poner los fondos a
disposicién de esa Direccién General, en los
menos, no.

En el caso de que el peticionario no remita
los fondos, resulta razonable que la Direccién
General de Aguas deje expresa constancia de
esta situacién en el informe técnico competente
y, en razén de ello, exprese que no es posible
informar adecuadamente la respectiva solici-
tud, pidiendo al tribunal, si lo tiene a bien, en
su oportunidad, requerir tales fondos al peti-
cionario y disponer que ese Servicio evacue el
informe técnico respectivo, todo ello salvo lo
que en definitiva resuelva el tribunal.

Lo anterior no implica una sancién para el
peticionario que dé mérito para denegar su so-
licitud, pues se trata de una diligencia que es-
tablece la ley que no se ha podido efectuar
como consecuencia de la falta de cooperacién
del propio peticionario, por lo que ese Servicio
se ve impedido de informar adecuadamente la
solicitud respectiva al tribunal.

Ahora bien, dicho informe y demds antece-
dentes deben ser elevados al tribunal compe-
tente, para que tome conocimiento y resuelva
lo que estime en derecho. Esto es, resolver de-
rechamente sin el informe de la Direccién Ge-
neral de Aguas, o bien, apercibir al peticiona-
rio para que efectiie la remisién de fondos a fin
de sufragar los gastos en que debe incurrir el
referido Servicio para emitir el informe que la
ley establece expresamente.

En todo caso, resulta indispensable destacar
que tanto para esa Reparticién!® como para los
interesados y el propio tribunal, es relevante
que ese Servicio emita su opinién respecto de la
solicitud de regularizacién respectiva, sin per-
juicio de lo establecido expresamente en las nor-
mas de los articulos 134, 135 inciso final, y la
letra d) del inciso primero del articulo 2° transi-
torio del Cédigo de Aguas.

105 La Direccion General de Aguas ha hecho saber a la Exc-
ma. Corte Suprema que en todos los asuntos contencio-
sos o voluntarios que sean de competencia de los tribu-
nales de justicia, se le requiera su opinién técnico legal,
lo que consta por lo demds del mérito del Oficio de este
servicio N® 223, de fecha 22 de marzo de 1996.

YoLumen 11, NOMERo 1, ENERO - JUNIO, 2000

VLh. Si el punto de captacién indicado por el
solicitante no coincide con el constatado
por la Direccién General de Aguas

Una de las menciones que determinan es-
pecificamente el derecho de aprovechamiento
que se pretende regularizar es precisamente el
punto desde donde se captan las aguas, sean
estas superficiales o subterraneas. Cabe preci-
sar que la identificaciéon de dicho punto podra
efectuarse haciendo uso de las Coordenadas
Geogréficas (UTM), o bien haciendo referencia
a la distancia que este se ubica de accidentes
geograficos, infraestructura ptblico o cual-
quier otro punto de referencia que permita de-
terminar donde se ubica la captacion del dere-
cho respectivo.

En ese contexto, no es una infracciéon menor
el que no se indique el punto de captacion del
derecho a regularizar, asi como el que efectiva-
mente no exista la debida correspondencia en-
tre el sefialado en la solicitud y en las publica-
ciones con aquel que verifica la Direccién
General de Aguas en terreno como consecuen-
cia de la visita técnica de estilo. En el primer
caso, en nuestra opiniodn, el Servicio competen-
te deberia informar a la luz de lo que se expuso
en los puntos VL.c. y VI.d. de este documento.
En el segundo caso, esa Direccién General de-
beria dejar expresa constancia de dicha situa-
cién en su informe técnico y, en razén de ello,
expresar la opinién de que no es posible acce-
der a la solicitud de regularizacién conforme a
derecho, pues aparece presuntivamente que la
extraccién ininterrumpida del derecho que se
pretende no lo ha sido en el punto que indica
el solicitante, sea porque no existen obras o
porque no hay otros indicios que asi manifies-
tamente lo demuestren, sin perjuicio de afectar
tanto la acertada inteligencia de terceros y de
causar una desinformacion que hace que los
terceros no hagan valer sus derechos, todo sin
perjuicio de lo que en definitiva resuelva el tri-
bunal.

Esta incongruencia entre el punto de capta-
cién sefialado y el punto constatado, en nues-
tra opinion es fundamental, pues aquel se en-
cuentra intimamente vinculado tanto con el
hecho de haberse estado extrayendo un caudal
de aguas, con su aprovechamiento ininterrum-
pido, como con que él se haya efectuado den-
tro del plazo que senala la ley, sin perjuicio de
los derechos de terceros.



238 CHRISTIAN NEUMANN

VLi. Si el derecho que se pretende regulari-
zar se ejerce conjuntamente con otras
personas (por unas mismas obras) y se
omite dicha situacién en la solicitud y
publicaciones

Este caso trata de que existiendo varias per-
sonas naturales o juridicas, solo una de ellas pre-
tende regularizar para si solamente el derecho de
aprovechamiento a través de este procedimiento,
con el consiguiente perjuicio para los demas. Por
tanto, en este evento no se considera una peti-
cién que una persona hace para si y en beneficio
de otras, o lo hace en representacion de varias en
la misma solicitud, respetando consecuentemen-
te el derecho que le asiste a los demas.

De esta situacion debe dejarse expresa
constancia por la Direccién General de Aguas
en su informe técnico y, en razén de ello, ex-
presar la opinién de que no es posible acceder
a la solicitud de regularizacién conforme a de-
recho, pues aparece presuntivamente que la re-
gularizacién del derecho que se pretende no se
estd efectuando con pleno respecto de los dere-
chos que tienen todos los que han usado inin-
terrumpidamente del mismo, salvo lo que en
definitiva dictamine el tribunal, tanto respecto
de si este hecho constituye un punto respecto
del cual debe rendirse prueba como de lo que
resuelva en definitiva en su sentencia.

Lo que se persigue en estas circunstancias
es poner en conocimiento del tribunal de esta
situacién y salvaguardar de alguna manera los
derechos que terceros determinados o determi-
nables que pueden tener sobre las aguas que
han usado ininterrumpidamente en conjunto o
alternado con aquel que pretende regularizar
solo en su favor. Al respecto resulta oportuno
tener presente lo establecido en los articulos
718 y 2504, del Codigo Civil.

La sancién deberia ser que el peticionario
debe perder el derecho a continuar con el proce-
dimiento de regularizacion en trdmite, debiendo
reiniciar el mismo en el cual se consideren a las
personas preteridas o se distinga claramente el
derecho de aprovechamiento que por esa obra
comiinl® captan dos o mas titulares de dos o
mis derechos de aprovechamiento de aguas.

%6 Respecto de la propiedad de las obras comunes por las
cuales dos o mds personas captan, conducen, distribu-
yen y almacenan sus derechos de aprovechamiento de
aguas, tener presente lo establecido en el articulo 202 del
Cédigo de Aguas.

VI.j. Si la Direccién General de Aguas debe
emitir pronunciamiento acerca de las
alegaciones, argumentos o razones que
hacen valer los opositores a la solici-
tud de regularizacién

Hemos sefialado anteriormente que debe
dejarse constancia en el informe técnico que
evacua la Direccién General de Aguas respecto
de una solicitud de regularizacion, del hecho
de que se han deducido oposiciones a ella
como asi también que resulta atendible que esa
Reparticién exprese su opinion legal y técnica
respecto de ellas, sin perjuicio de que su cono-
cimiento y resolucién es competencia exclusiva
del Tribunal Civil competente.

No obstante lo anterior, ademds parece ra-
zonable que el referido Servicio adjunte los an-
tecedentes que obran en su poder y que dicen
relacion con las alegaciones, argumentos o ra-
zones que los oponentes invocan, a fin de ilus-
trar la decision judicial.

En definitiva, no existe obstaculo legal que
inhiba a la citada Direccién General a emitir su
opinién sobre la procedencia o no de las accio-
nes, alegaciones, defensas y observaciones que
el o los oponentes hubieren hecho valer en
contra de una determinada solicitud de regula-
rizacién, pues entendemos que asi como el le-
gislador expresamente establecié en el articulo
179 del Cédigo de Aguas la consulta a esa Re-
particién -en su calidad de Servicio Publico
rector en materias de aguas terrestres— en to-
dos aquellos asuntos que se someten a la juris-
diccién de los Tribunales de Justicia segun lo
ordena el articulo 177 de ese mismo Cédigo, lo
mismo previd respecto de este especial proce-
dimiento de regularizacion.

Es mas, si el legislador ordend en la letra b)
del inciso primero del articulo 2° transitorio
del Cédigo de Aguas que la solicitud respecti-
va debe elevarse a la Direccion General de
Aguas ajustandose en la forma, plazos y trami-
tes a lo prescrito en las normas de los articulos
130 a 139 de ese mismo Cuerpo Legal, tacita-
mente estd ordenando a ese Servicio que debe
dar cumplimiento a lo establecido en el articu-
lo 134197 de ese Cddigo, esto es, ademads de so-

107 Respecto de esta norma tener presente para su interpreta-
cién sistemética y concordada, las normas de los articulos
6,7,38,73 y 79 de la Constitucién Politica de la Repuibli-
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licitar las aclaraciones, decretar las inspeccio-
nes oculares y pedir los informes correspon-
dientes para mejor resolver, y una vez reuni-
dos los antecedentes solicitados, esa
Reparticidén debe emitir un informe técnico,
que naturalmente debe permitir al tribunal di-
rimir la cuestion debatida.

Si no se arribara a esa interpretacion, a la
luz de lo establecido en el articulo 179 del Co-
digo de Aguas, esto es, que en la respectiva
causa judicial se dispusiera informar por la Di-
reccién General de Aguas de oficio o a peticién
de parte, se obtendria el mismo resultado con
la salvedad que en el proceso respectivo no se
habria salvaguardado uno de sus principios
rectores que lo informan como lo es el de la
economia procesal.

En fin, no hay dudas razonables para que
cualquiera sea la oportunidad, la Direccién Ge-
neral de Aguas haga presente su opinion técni-
ca y legal no tan solo de la solicitud sino de las
oposiciones que se hayan deducido en contra
de ella, sin perjuicio de lo que las partes pue-
dan demostrar en relacién con los puntos de
prueba que se fijen como de lo que en definiti-
va resuelva el tribunal.

VLk.Una solicitud de regularizacién de de-
rechos de aguas en fuentes que han
sido declaradas agotadas, o que respec-
to de ellas existe un area de reduccion
temporal, de restriccién o de prohibi-
cién decretada o en tramite

El Cédigo de Aguas respecto de las aguas su-
perficiales ha establecido la facultad'® del Direc-
tor General de Aguas de declarar agotada!® una
fuente natural, sean estos cauces naturales!!, la-

ca de 1980, y artfculo 8 de la Ley N° 18.575, Orgénica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién
del Estado.

108 Consultar el artfculo 283 del Cédigo de Aguas respecto
de esta atribucién, la cual debe ser concordada con las
normas que establecen los articulos 130 a 139 de ese mis-
mo Cédigo, respecto de su procedimiento.

169 En cuanto a que la junta de vigilancia respectiva puede
presentar una peticidn fundada a fin de obtener esta de-
claracién, ver articulo 274 N° 6, del Cédigo de Aguas.

10 Ver articulo 30 del Cédigo de Aguas respecto a lo que se
entiende por cauce. En contraposicién, consultar artfculo
36 de ese mismo Cédigo respecto de lo que Ia ley entien-
de por canal o cauce artificial, como por embalse,
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gos, lagunas!! u otros, por lo cual se inhibe la
posibilidad de constituir nuevos derechos con-
suntivos permanentes en ella; en cuanto a las
aguas subterrdneas, ha establecido las institucio-
nes de la reduccién temporal del ejercicio de los
derechos de aprovechamiento!*? a prorrata entre
los perjudicados, la de &rea de restriccién'® en
cuanto exista el riesgo de grave disminucién de
un determinadoe acuifero con el consiguiente per-
juicio de los derechos, y la zona de prohibi-
cién!l® para nuevas explotaciones en proteccién
del acuffero.

Ahora bien, puede suceder que el punto de
captacién del derecho de aprovechamiento que
se pretende regularizar se encuentre ubicado
precisamente dentro de algunas de estas situa-
ciones. Al respecto no caben dudas que de es-
tas restricciones o circunstancias debe dejarse
expresa constancia por la Autoridad Adminis-
trativa en su informe técnice a fin de ilustrar al
tribunal en su decisién final y resguardar los
derechos de terceros.

En ese contexto, la informacién que el Ser-
vicio Pablico proporciona al tribunal respecti-
vo naturalmente servira de base para la senten-
cia respectiva, en la cual deberia dejarse
expresa constancia de la existencia de esas si-
tuaciones particulares a fin de salvaguardar los
derechos de terceros ubicados en estos eventos
y de hacer participe de los efectos de estas ins-
tituciones al derecho de aprovechamiento que
pretende reconocer como a su titular, en espe-
cial en lo que respecta a las 4dreas de restriccién
y a la institucién de la reduccién temporal.

En ese entendido, pensamos que no se afec-
ta ni el derecho de aprovechamiento a regulari-

M Ver articulo 35 del Cédigo de Aguas respecto a lo que se
entiende por la ley por dlveo o lecho de los lagos, lagu-
nas, pantanos y demds aguas detenidas.

12 Respecto de esta limitacidn, consultar el articulo 62 del
Cédigo de Aguas, y artfculo 26 de la Resolucién DGA N°
186, de 1996, que establecié normas sobre exploracién y
explotacién de aguas subterrdneas.

13 Respecto de esta institucién, consultar los artfculos 65,
66 y 67 del Cédigo de Aguas, y articulos 27, 28, 29, 30 y
31 de la Resolucién DGA N° 186, de 1996,

¢ En cuanto a esta zona, consultar los articulos 63 y 64
del Cédigo de Aguas, y articulo 32 de la Resolucién
DGA N° 186, de 1996. En especial, ademds, ver Resolu-
cion DGA N° 909, de 1996, que identificé y delimité las
zonas que corresponden a acufferos que alimentan ve-
gas y los llamados befedales de las regiones de Tarapa-
ca y Antofagasta.
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zar ni el procedimiento de regularizacion,
como tampoco que el tribunal en su sentencia
incurriria en el vicio de ultra petitall®, el que
esa autoridad jurisdiccional en uso de sus fa-
cultades haga extensivo los efectos de estas si-
tuaciones al derecho de aguas que se reconoce
como a su titular, salvaguardando los derechos
de otros titulares como a las propias fuentes
naturales, en su caso.

VL1 El area de proteccion de un derecho de
aprovechamiento de aguas subterra-
neas que se pretende regularizar

Como se ha dicho, la solicitud de regulari-
zacién de un derecho de aprovechamiento de
aguas no estd sujeta a la norma que establece el
articulo 140 del Cdédigo de Aguas, pues ella
solo se somete a las normas del Codigo de
Aguas contenidas entre los articulos 130 a 139,
ambos inclusive, del Cédigo de Aguas!l®, En
ese contexto, una peticién de este tipo respecto
de aguas subterrdneas no deberia indicar el
area de proteccién!”.

Sin embargo, nuestra ley de aguas vigente
establece un &rea de proteccién para los dere-
chos de aprovechamiento de aguas subterra-
neas, esto es, un minimo de 200 metros de dis-
tancia entre captaciones sea en una franja
paralela a la captacién subterranea y en torno a
ella, o bien, a un circulo con eje en el centro del
pozo, segln sea el caso, de acuerdo a la inter-
pretacion armoénica y sistemdtica de las dispo-

15 Ver al respecto articulo 768 N° 4, del Cédigo de Procedi-
miento Civil.

16 A mayor abundamiento, resulta pertinente invocar como
otro argumento que el articulo 23 del Cédigo de Aguas
ordena expresamente que la constitucidn originaria de
un derecho de aprovechamiento debe someterse al pro-
cedimiento establecido en los articulos 140 y siguientes
de este Codigo, siendo aplicables en forma supletoria,
las normas contenidas en el Parrafo 1°, del Titulo I, del
Libro. Es decir, las normas de los articulos 130 a 139 del
referido cuerpo legal, reglan el procedimiento general
administrativo ante la Direccién General de Aguas, el
cual es siempre aplicable en el caso que exista silencio
en las normas que reglan los especiales. En ese contexto,
el requisito de sefialar el 4rea de proteccién a un derecho
de aguas subterrdneas a regularizar no es exigible, y, por
ende, no hay infraccién en caso de su omision tanto en
la solicitud como en las publicaciones legales.

17 Ver articulo 140 N° 1, segunda parte, articulo 61, y 149
N° 2, todos del Cédigo de Aguas, y articulos 19y 23 y
siguientes de la Resolucién DGA N° 186, de 1996.

siciones contenidas en nuestro ordenamiento
legal especial de aguas terrestres!8.

Como consecuencia de lo anterior, es nues-
tra opinion que aunque el derecho de aguas
subterrdneas a regularizar bajo la legislacién en
que se empezd a ser aprovechado no establecia
este beneficio legal, aparece del todo razonable
que tal proteccion minima legal deberia quedar
desde ya reconocida conjuntamente con el dere-
cho, y, en ese entendido, no existirfa inconve-
niente que el peticionario en su solicitud solici-
tard que su derecho quedara resguardado con el
area de proteccion legal, esto es, con un drea de
proteccion. Menos aun, existiria reparo para el
tenor de la sentencia judicial respectiva que asi
lo declarara, siempre que no incurriera en vicio
de ultra petita que regla el articulo 768 N° 4 del
Cédigo de Procedimiento Civil.

Ahora bien, en el caso que el peticionaric
deseare que el drea de proteccién del derecho
de aprovechamiento de aguas subterraneas
que regulariza sea mayor, ello deberia justifi-
carse por el solicitante a través de una memo-
ria técnica que contenga, entre otros antece-
dentes, las caracteristicas del acuifero y de la
captacién, como otros datos hidrogeolégicos
que asf lo demostraréant’®.

En este evento, no caben dudas que en el
informe técnico del Servicio debera existir una
opinién sobre tal solicitud, que deberd com-
prender a lo menos si existe razén para ello, si
existen otros derechos de aguas subterraneas
en el acuifero que tengan un area de proteccién
mayor a la minima legal, si los informes o an-
tecedentes técnicos proporcionados por el peti-
cionario son contundentes y concordantes con
la solicitud, entre otros.

En definitiva, sostenemos que no hay repa-
ro alguno para que el derecho de aprovecha-
miento de aguas subterrdneas que se regulari-
za, conjuntamente con su reconocimiento
judicial, obtenga la declaracién de que goza de

18 Como consecuencia de un andlisis sistemdtico de las

neormas contenidas en los articulos 61 y 140 N° 1, segun-
da parte, del Cédigo de Aguas, y en los articulos 23 y
siguientes de la Resolucién de la Direccion General de
Aguas N° 186, de 1996.

Hacemos aplicable el espfritu y tenor de las normas conte-
nidas en los artfculos 6 y 130 del Cédigo de Aguas; articulo
25 de la Resolucién DGA N° 186, de 1996, y articulos 1,
incisos 4° y 5°, 6, 7 y 19 N°s 2, 3, 24 inciso final, y 26, de la
Constitucién Politica de la Repuiblica.
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la proteccién minima legal de un area de pro-
teccion, definida de acuerdo a la norma que
establece el articulo 24 de la Resolucién de la
Direccién General de Aguas N° 186, de 1996.

VLm. Es posible que el derecho de aprovecha-
miento de aguas que se pretende regu-
larizar lo sea con la condicién de respe-
tar un caudal ecolégico

Se plantea la posibilidad de si resulta legiti-
mo establecer que un derecho de aprovecha-
miento que se regulariza en virtud de lo esta-
blecido en el articulo 2° transitorio del Cédigo
de Aguas, puede ser sometido a la observancia
de un caudal ecologico, es decir, que con su
reconocimiento se disponga que su titular en
su gjercicio debe siempre dejar escurrir un cau-
dal determinado en la fuente natural de tal
suerte de que previamente escurre el caudal
ecoldgico y luego se ejerce el derecho en la me-
dida que exista un caudal sobrante en el punto
captacién que lo permital?’.

Naturalmente, que esta modalidad ambien-
tal en el ejercicio del derecho a regularizar se
centra principalmente respecto de aquellos de-
rechos que recaen sobre aguas superficiales,
aunque estimamos!?! que no es imposible en el
futuro mediato que también lo sea respecto de
las aguas subterréneas.

Ahora bien, surge al respecto la opinién ne-
gativa, basicamente, fundada en el hecho de
que lo que se regulariza es un derecho existen-

10 Abordamos este tema, ademés de contribuir al desarro-
llo dogmético de esta disciplina del derecho, con el pro-
posito de generar algunas ideas respecto del derecho
ambiental que ain en clernes en nuestra institucionali-
dad ha empezado a gravitar fuertemente en el analisis
que se efectia respecto del uso y aprovechamiento de
los recursos naturales en nuestro pafs, y consecuencial-
mente respecto de las aguas terrestres y su aprovecha-
miento legitimo.

Dejo, ademds, constancia que este tema no es para nada
pacifico, el cual requiere de un estudio particular, pro-
fundo y sistemdtico, lo cual excede el objeto de este tra-
bajo, sin perjuicio de estimar que en los hechos es posi-
ble verificar la situacién de un derecho de aguas que se
pretende regularizar conforme a este procedimiento que
se este ejerciendo en una fuente que esté sujeta a esta
modalidad ambiental que restrinja su ejercicio.

121 Sin perjuicio de que respecto de las aguas subterréneas
su estudio es mds dificultose como dispendiose, en el
futuro respecto de ellas deberd considerarse la necesi-
dad de mantener un caudal ecolégico en el acuifero.
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te ~aun cuando no formalizado de acuerdo a la
legislacién de aguas vigente- y que de acuerdo
a lo prescrito en el inciso final del nimero 24,
del articulo 19 de la Constitucién vigente, so-
bre el derecho de aprovechamiento de aguas
reconocido hay un derecho de propiedad que
podria verse afectado o conculcado.

Es decir, no podria establecerse ni por la Di-
reccion General de Aguas, en su informe técnico
respectivo, ni por la sentencia judicial dicha res-
triccién o limitacién, pues en la esencia se esta-
ria vulnerando o afectando dicho dominio al
imponérsele una condicién o requisito que im-
pide su libre ejercicio, tal como por lo demés se
ha ejercido hasta la fecha, a lo menos, desde el
inicio del proceso de formalizacion legal, en vir-
tud de lo dispuesto en el N° 26 del articulo 19
de esa misma Carta Fundamental; incluso es
mas, expropidndosele a su titular (regulariza-
dor) parte del bien incorporal sin concurrir los
requisitos legales de acuerdo a lo establecido en
el articulo 19 N° 24, inciso 3° y de las normas
que establecen el articulo 27 del Cédigo de
Aguas y el DL N° 2.186, de 1978.

A partir de dicha argumentacién existe la
impresion de que tal modalidad ambiental no
podria establecerse respecto de un derecho de
aguas que se reconoce a través de este procedi-
miento. Por otra parte, se plantean las siguien-
tes razones para sostener su procedencia:

i). No obstante el macizo resguardo que la
Carta Politica vigente reconoce y resguarda
respecto del derecho de propiedad, el pro-
pio constituyente establecié no tan solo li-
mites sino la obligacién del titular de ese
derecho de observarlos y respetarlos a tra-
vés de lo que se ha denominado la funcion
social de la propiedad que contempla como
tales a los intereses generales de la Nacidn,
la seguridad nacional, la utilidad publica,
la salubridad ptblica y la conservacion del
patrimonio ambiental.

Como consecuencia de esas limitaciones cons-
titucionales, el derecho de dominio en nuestro
pais no es absoluto, sin perjuicio de que en los
hechos no lo es nunca frente al derecho de do-
minio de los demds, como lo demuestra por lo
demads el tenor de las sentencias o demds equi-
valentes jurisdiccionales que han resuelto los
conflictos a que ello da lugar.

ii). Ahora bien, en funcién de lo expuesto,
constituye una limitacién al derecho de do-
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minio la conservacién del patrimonio am-
biental, el cual debe ser concordade y siste-
matizado con las normas que preceptia el
articulo 19 N° 8 de la Constitucion Politica,
como con las contenidas en la Ley N°
19.300722, de 1994, teniendo presente, ade-
mas, lo dispuesto en el articule 9° transito-
riol? del Cédigo de Aguas.

En particular, debe tenerse presente lo preceptuado en
los articulos 41 y 42 de esta ley. A saber, la primera dis-
posicién citada seftala que el “uso y aprovechamiento de
los recursos naturales renovables se efectuard aseguran-
do su capacidad de regeneracion y la diversidad biolégi-
ca asociada a ellos, en especial de aquellas especies en
peligro de extincidn, vulnerables, raras ¢ insuficiente-
mente conocidas”, al respecto cabe sefialar que esta nor-
ma tiene el cardcter o naturaleza de imperativa, que al-
canza tanto a los administrados como a la
administracién, y constituye un importante fundamento,
motivo o razén del acto administrativo denominada re-
solucién calificatoria del Estudio de Impacto Ambiental
(EIA) o de la Declaracién de Impactc Ambiental (DIA)
que puede establecer condiciones al ejercicio de dere-
chos de aprovechamiento asociados a un proyecte o acti-
vidad sometido al Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (SEIA), como lo es la obligacién de manten-
cién de un caudal minimo ecolégico.

Por su parte, el articulo 42, expresa que el “organismo
ptiblico encargado por la ley de regular el uso o aprove-
chamiento de los recursos naturales en un 4rea determi-
nada, exigird, de acuerdo con la normativa vigente, la
presentacién y cumplimiento de planes de manejo de los
mismos, a fin de asegurar su conservacién.

Estos incluirdn, entre otras, las siguientes consideracio-
nes ambientales:

Mantencién de caudales de agua, y conservacioén de suelos
Mantencién del valor paisajfstico, y

Proteccién de especies en peligro de extincién, vuinera-
bles, raras o insuficientemente conocidas”.

Concluye este articulo estableciendo que “los planes de
manejo regulados en el mismo no se aplicardn a aquellos
proyectos o actividades respecto de los cuales se hubiere
aprobado un EIA o una DIA”. La excepcién anterior se
justifica plenamente, ya que se entiende que las exigen-
cias ambientales contenidas en el plan de manejo, como
es la mantencién de caudales de agua, debieron haberse
hecho dentro del SEIA.

En todo caso, no caben dudas que dentro del SEIA se
puede condicionar el gjercicio de los derechos de apro-
vechamiento de aguas asociados al proyecto evaluado,
no solo a través de exigir la mantencién de caudales de
agua que protejan la biota asociada, sino también a tra-
vés de otras condiciones que tengan por objeto la protec-
cién de bienes ambientales como el valor paisajistico,
turistico, antropoldgico, arqueolégico o histérico de la
zona o zonas asociadas al uso de las aguas.

Esta norma dispone que “Hasta que no se dicten las dis-
posiciones legales referentes a la conservacio6n y protec-
cién de las aguas, corresponderd a la Direccién General
de Aguas aplicar la politica sobre la materia y coordinar
las funciones que, de acuerdo a la legislacién vigente,

Aln mas, la norma del articulo 19 N° 24 de
la Constitucién Politica, en cuanto a las li-
mitaciones y obligaciones del derecho de
propiedad sobre toda clase de bienes que se
deriven de la funcién social establecidos en
la ley, entre las cuales se hallan los intereses
generales de la Nacién y la conservacién
del patrimonio ambiental, se encuentra en
plena armonia con lo dispuesto en la norma
del articulo 19 N° 8 de la Constitucién, en
cuanto esta dispone que asegura a todas las
personas el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién, impo-
niendo al Estado el deber de velar porque
este derecho no sea afectado y tutelar por la
protecciéon del medio ambiente, preserva-
cién de la naturaleza y la conservacién del
patrimonio ambiental.

Este deber constitucional impuesto al Esta-
do, constituye el fundamento ultimo para
imponer condiciones ambientales especifi-
cas al ejercicio de los derechos de aprove-
chamiento de aguas'?, como lo es respetar
un caudal de aguas pasante en la fuente na-
tural, como caudal ecolégico minimo.

iii) Por otro lado, la exigencia de un caudal eco-

l6gico minimo no constituye una privacion,
supresién o imposibilidad absoluta del ejer-
cicio de las facultades esenciales que ema-
nan ni del derecho de propiedad!> que se
tiene sobre el dereche de aprovechamiento
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correspondan a los distintos organismos y servicios pi-
blicos”. A modo ilustrativo, por no ser materia de este
trabajo, dejo constancia de la opinidn mayoritaria de que
esta disposicidn transitoria habrfa sido derogada total y
tdcitamente por las normas que establece la Ley de Bases
del Medio Ambiente N° 19.300, de 1994.

Cabe seflalar que la posibilidad de establecer condicio-
nes al ejercicio de los derechos de aprovechamiento de
aguas se encuentra en plena concerdancia con lo estable-
cido en el Cédigo de Aguas y en la Constitucién Politica
de la Repiiblica. En efecto, el inciso 2° del artfculo 6 del
Cédigo de Aguas preceptia que el derecho de aprove-
chamiento sobre las aguas es de dominio de su titular,
quien podrd usar, gozar y disponer de él en conformi-
dad a la ley. Esta norma sujeta el ejercicio del referido
derecho a lo que dispongan las leyes en la materia, y, es
precisamente, la ley 19.300 la que estipula que pueden
establecerse condiciones ambientales al ejercicio de
determinados derechos, como es el caso, por ejemplo,
del derecho de aprovechamiento de las aguas asociado a
una obra o proyecto determinado sometido al Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental.

Ver en este sentido artfculos 6, inciso final, 21, 112 y
siguientes, y 129, entre otros del Cédigo de Aguas, y
articulos 583 y 891 del Cédigo Civil.
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de aguas!?6 como tampoco, en especial, so-
bre este Gltimo bien incorporal real!?’,

En efecto, el titular de los derechos de apro-
vechamiento conserva el dominio sobre estos,
sin afectarse las facultades esenciales que ema-
nan del mismo, esto es, uso, goce y disposicién.

La mantencién de un caudal mfnimo en las
fuentes naturales solo puede llegar a constituir
una limitacién indirecta y eventual al ejercicio
de los referidos derechos de aguas. Constituye
una limitacién indirecta, en el sentido que no
se prohibe explicitamente el uso de un deter-
minado porcentaje de aguas, sino que se fija un
minimo de caudal que debe correr o escurrir
por la fuente al momento de ejercerlo, el cual
debe ser siempre respetado en atencién a los
fines ambientales con él perseguidos, y, es una
limitacién eventual, en el sentido que el ejerci-
cio de los derechos de agua se verian restringi-
dos solo en el evento que el caudal pasante en
el curso de agua disminuya en tal cantidad que
para mantener el caudal minimo exigido y ne-
cesario para su finalidad, deba restringirse
temporalmente el ejercicio del derecho de
aguas solo en cuanto a su caudal.

En decir, la restriccién que se impone en
virtud de respetar un caudal ecoldgico solo lo
es en cuanto una modalidad al ejercicio del de-
recho de aguas, que solamente se asocia a su

12 En nuestra opinidn, respecto de los derechos de aprove-
chamiento de aguas asociados a una obra o proyecto de
aquellos a los cuales se refiere el articulo 10 de la ley N°
19.300, de acuerdo al marco constitucional y legal rese-
fiado en este trabajo, la resolucién calificatoria con que
concluye el SEIA es una herramienta juridica adecuada y
eficaz para establecer condiciones o limitaciones am-
bientales al ejercicio de los derechos y libertades, entre
los cuales se encuentran estos derechos. Asimismo, re-
sulta del todo legftimo concluir que una condicién am-
biental a que debe someterse el proyecto u obra que tie-
ne ascciado el ejercicio de wun derecho de
aprovechamiento de aguas, es la imposicién de un cau-
dal ecolégico minimo si es que no se contempla en el
acto de constitucién criginaria, o del aumento de aquel
establecido por la autoridad competente, al momento de
su constitucién, pues él constituye una restriccion
autorizada por ley al ejercicio de dicho derecho de apro-
vechamiento, en funcién de proteger el medio ambiente,
uno de los objetivos de la ley N° 19.300, segun lo dis-
puesta en su articulo 1°,

127 Respecto del concepto legal de derecho de aprovecha-
miento de aguas ver lo dispuesto en el inciso primero
del articulo 6 del Cédigo de Aguas, teniendo presente
que son facultades de esta potencia juridica el uso y
goce de las aguas mas no la de disponer de ellas.
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uso mas no a su goce y disposicién, lo cual, en
todo caso, es solo en el evento que el caudal de
la fuente no lo es tanto como para abastecer
todos los derechos y que impide se cause una
pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo
significativo al medio ambiente 0 a uno o mas
de sus componentes, como lo es el agua pro-
piamente tal como la diversidad biolégica aso-
ciada y los demas recursos naturales.

El tema queda abierto para su discusidn,
pero en todo caso pensamos que debera asumir-
se una posicién al respecto en el futuro proxi-
mo, toda vez que lo que estd en juego no es tan
solo la proteccién del medio ambiente, la con-
servacion del patrimonio ambiental y la preser-
vacién de la naturaleza como el derecho de pro-
piedad sobre el derecho de aprovechamiento de
aguas, sino que la posibilidad cierta de que el
aprovechamiento legitimo de las aguas en el
pais lo sea de una manera sustentable concilian-
do el desarrollo econdémico sin vulnerar entre
otros el principio del bien comiin.

V1. DE LA COMPETENCIA
DE LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA

De acuerdo a lo establecido en el articulo 2°
transitorio del Cédigo de Aguas a los tribuna-
les de justicia les compete conocer y fallar la
solicitud de regularizacién de acuerdo a las
normas del juicio sumario que establecen los
articulos 177 y siguientes del Cédigo de Aguas.

Para esos efectos, la Direccién General de
Aguas debe siempre remitir todos los antece-
dentes a fin de que el tribunal competente la
resuelva sea acogiéndola o denegandola.

En ese contexto, no corresponde ni el archivo
de los antecedentes ni el rechazo de la solicitud
por ese Servicio, sino que por el contrario debe
hacer presente las faltas, infracciones, errores o
vicios que en la forma y/o en el fondo ameritan
que el tribunal dicte tal o cual resolucién.

Como se dijo anteriormente, la Direccion
General de Aguas no es parte en los procesos
de regularizacidn, razén por la cual no corres-
ponde que ella asista a los comparendos que se
decreten por el tribunal competente ni recurra
en contra de los fallos que en ellos se dicten, ya
que a esa Reparticién solamente le correspon-
de evacuar los informes técnicos mas no hacer
alegaciones o defensas que en tal o cual senti-
do, como lo deben hacer el interesado o los ter-
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ceros opositores, permitan al Juzgado dictar la
correspondiente sentencia.

Por otro lado, si en el respectivo procedi-
miento de regulacién que se tramita en sede
judicial se dispone que ese Servicio emita in-
forme respecto de todo o en parte, complemen-
tario o no de uno anterior, procede que la res-
pectiva Oficina Regional lo evacue y adjunte
los antecedentes que fundan el mismo.

Finalmente, cabe insistir que resulta nece-
sario que el tribunal competente remita, en su
oportunidad, copia de la sentencia a firme que
recaiga en el procedimiento de regularizacion a
fin de incorporarla al Registro respectivo del
Catastro Puiblico de Aguas, de acuerdo a lo es-
tablecido en el articulo 122 del Cdédigo de
Aguas, situacion que en la mayoria de las ve-
ces no ocurre!?,

En otro orden de materias, no obstante las
ideas que se han planteado en este trabajo so-
bre normas e instituciones referidas a este pro-
cedimiento en su fase judicial, es pertinente se-
fialar que tanto la accién como las excepciones,
alegaciones, defensas y observaciones que el
peticionario o los opositores efectien sea la
fase previa administrativa come en la judicial
deben tender directamente a tener por acredi-
tados todos y cada uno de los requisitos que
establece la ley, razén por la cual constituye, en
nuestro parecer, el procedimiento ordinario
ante la autoridad jurisdiccional que esta debe-
ra recibir la causa a prueba, salvo que haga uso
de la facultad contenida en el articulo 685 del
Cédigo de Procedimiento Civil, de acuerdo al
mérito de lo obrado.

Por otra parte, ademas, es pertinente expre-
sar algunas ideas respecto de las situaciones en
que se halla, como en la que no se haya dedu-
cido oposicién a la solicitud de regularizacion,
en cuanto a quien debe notificarse la resolu-
cién que cita las partes a la audiencia del quin-
to dia de acuerdo a lo prescrito en el articulo
683 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En el evento en que se haya deducido opo-
sicién, no caben dudas que procede notificar a
los terceros opositores, lo que debera efectuar-
se con arreglo a lo dispuesto en el articulo 40 y
siguientes del Cddigo de Procedimiento Civil,

128 Esta situacién en parte se ha pretendido subsanar me-
diante la norma establecida en el artfculo 33 del Regla-
mento del Catastro Piblico de Aguas contenido en el
D.S. MOP N° 1.220, de 1997.

pues se trata de la primera notificacion que se
efectia en la gestion o fase judicial de este pro-
cedimiento, aun cuando algunos han sostenido
que bien podria efectuarse por cédula en aten-
cién a que ya en el procedimiento se ha efec-
tuado notificacién personal por aviso, a lo me-
nos, como que lo que se pretende es dar
cumplimiento a una resolucién que ordena la
comparecencia personal de las partes.

En todo caso, esta situacion no reviste de
mayores inconvenientes, como tampoco la for-
ma de notificacién que segtin sea la opcién que
adopte quien tiene su carga procesal deberd
evitar la nulidad de lo obrado.

En el caso en que no se haya deducido opo-
sicién a la solicitud de regularizacion, no se
visualiza por tanto a quién y en qué forma no-
tificar la resolucién que cita a comparendo.

En relacién a esas interrogantes, es nuestro
parecer que puede adoptarse el criterio que ellas
se resuelven mediante la notificacién por avisos
que establece el articulo 54 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, pues, en estos casos se desprende
inequivocamente que es dificil de determinar
tanto la individualizacién como la residencia de
las personas que habria que notificar personal-
mente o por cédula la referida resolucién.

Es mads, de alguna manera el Cédigo de
Aguas establece este tipo de notificacién como
la forma general de efectuar o dar cumplimien-
to a la formalidad de publicidad a terceros res-
pecto de los procedimientos que él contempla,
pues el articulo 131 de ese Cuerpo Legal es
precisamente una de las normas del procedi-
miento general administrativo que rigen en
subsidio de las especiales. Incluso, es mas, di-
cha forma de notificacién es precisamente la
que rige para el caso de formacioén por la via
judicial de las comunidades de aguas, segtn lo
preceptdan los articulos 188 y 197 del Cdédigo
de Aguas, especie de notificacién que también
es aplicable a los casos de constitucién de aso-
ciaciones de canalistas y de juntas de vigilan-
cia, segun se desprende de lo establecido res-
pectivamente en los articulos 258 y 267 de ese
mismo Cédigo.

En conclusién, somos de la idea que a tra-
vés de esta forma especial de notificacién se da
por cumplida, con arreglc a derecho, la notifi-
cacién a todo aquel que tenga o pueda tener
interés respecto de la solicitud y sus resultados
como el dar cumplimiento formalmente con
ese requisito de publicidad en sede judicial.

REVISTA DE DfRECHO ADMINISTRATIVO ECONOMICO
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VIII. CONCLUSIONES

De lo expuesto en este documento caben in-
ferir las siguientes conclusiones:

a. El procedimiento de regularizacién con-
templado en el articulo 2° transitorio del Cédi-
go de Aguas es especial y solo aplicable a los
casos que regla, por lo que la procedencia de la
peticion respectiva solamente lo es en la medida
que del mérito de lo obrado en el expediente
judicial se hayan acreditado el cumplimiento de
todos y cada uno de los requisitos legales.

Por tanto, cualquier situacién que no quede
comprendida en las hipétesis que plantea esa
norma, o bien, aquellas en las cuales no se
cumplen con todos sus requisitos deben ser re-
sueltas a través del procedimiento judicial or-
dinario que prescriben los articulos 177 y si-
guientes del Cédigo de Aguas, salvo que se
ajusten a otro de los procedimientos especiales
que establece ese mismo cuerpo legal.

b. Dado el silencio de la norma respectiva
en cuanto a reglar situaciones no previstas
como a determinar el sentido y alcance de ella
como de sus requisitos, resulta del todo proce-
dente aplicar las normas del derecho comun,
tanto aquellas que se disponen respecto del
procedimiento en el Cédigo de Procedi-
miento Civil, como las de fondo contenidas en
el Cédigo Civil.

De manera que en la medida que existan
pasajes oscuros o silencio de la norma transito-
ria del Cédigo de Aguas, tanto la autoridad ad-
ministrativa como la jurisdiccional, como el in-
teresado y todo aquel que tenga interés en el
resultado de la accién deducida, podran legiti-
mamente invocar las reglas contenidas en esos
cuerpos legales en sus debidos documentos o
presentaciones.

c. La norma del articulo 2° transitorio del
Cédigo de Aguas es clara en cuanto a la com-
petencia de la Direccién General de Aguas y a
la jurisdiccién de los Tribunales de Justicia. En-
tonces, no es licito que la autoridad adminis-
trativa se avoque al conocimiento y fallo de la
peticion pues ello lo es de exclusiva facultad
de autoridad jurisdiccional, sin perjuicio de
que en su informe haga valer su opinién res-
pecto de la procedencia 0 no de todos y cada
uno de los requisitos legales que ameritan en
su parecer acceder a la solicitud o no, lo cual
en todo caso, es posible de desvirtuar en la
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fase judicial de este procedimiento a través de
los medios de prueba que franquea la ley por
el peticionario o por los opositores, en su caso.

d. Dentro de la préxima reforma al Cédigo
de Aguas resulta conveniente contemplar
aquella que perfeccione, complemente y aclare
no solamente el sentido y objeto de este proce-
dimiento de regularizacién de derecho de
aprovechamiento de aguas, sino que los ele-
mentos y requisitos que dicha norma establece,
basicamente, con el propdsito de otorgar una
debida guia a los tribunales de justicia.

Incluso es mds, estableciendo efectivamente
la posibilidad de que conjuntamente con el re-
conocimiento del derecho se reconozca a este
con sus especificaciones o menciones conforme
al actual ordenamiento de aguas, como el he-
cho de que puedan ser beneficiados con area
de proteccién aquellos que recaen sobre aguas
subterrdneas o con un caudal minimo ecolégi-
co o sujeto a las limitaciones vigentes, como lo
son la existencia de una zona de prohibicién o
de un érea de restriccién, entre otros temas.

Asimismo, dicha reforma deberia conside-
rar al momento de pronunciarse en definitiva
sobre la procedencia o no de la solicitud de
regularizacién por el tribunal correspondiente,
de modo relevante la opinién técnico-legal de
la Direccién General de Aguas, pues en su cali-
dad de Organismo Piiblico especializado y rec-
tor en materias de aguas terrestres, investiga-
dor, recopilador de informacién y fiscalizador
del recurso hidrico, que como un 6rgano mas
del Estado esta al servicio de la persona huma-
na, vela por el bien comin como de los demas
bienes juridicos consagrados en la Constitu-
cibén, y que en términos generales no tiene mas
afan que coadyuvar debidamente a los tribuna-
les de justicia salvaguardando los derechos de
terceros, entre los cuales no tan solo se encuen-
tra el derecho de propiedad sobre los derechos
de aguas susceptibles de ser reconocidos a tra-
vés del competente procedimiento de regulari-
zacién sino que también del medio ambiente,
el cual contempla entre otros la preservacién,
conservacion y proteccién de las aguas dulces
o terrestres del pais como de los demés recur-
sos naturales asociados a estas.

e. No obstante lo anterior, es nuestro pare-
cer mas profundo que la referida reforma de-
berfa establecer una fecha cierta de término o
de vigencia de esta institucién, pues es invoca-
da por muchos interesados que en un ndmero
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significativo de casos resulta ser instrumento -
una ley— de blanqueo de situaciones de hecho
ilegitimas que con el tiempo se revisten de le-
galidad, y, en los casos menos significativos,
pero no por ello menos relevantes, constituye
una situacién que puede sorprender a la auto-
ridad, como en la mayoria de ellos causar per-
juicio a derecho de terceros, basicamente por
no tener estos acceso a la publicidad o notifi-
cacidn que este procedimiento contempla, o
bien, por no impetrar las acciones o recursos
que le franquea la ley para defender su inte-
rés comprometido.

En fin, estimamos que este procedimiento
especial de regularizacién de derecho de apro-
vechamiento de aguas puede ser derogado,
pues en caso alguno se imposibilita que aque-
llos titulares de que habla el articulo 2° transito-
rio del Cédigo de Aguas quedarian en la inde-

fension, pues el reconocimiento de su derecho
podria validamente obtenerse a través de aquel
que reglan los articulos 177 y siguientes de ese
mismo Cédigo, claro estd que perfeccionando el
articulo 179, en el sentido de hacer obligatorio
el informe de la Direccién General de Aguas, y
de otorgarie el valor de plena prueba y directa
vinculacién de su mérito a lo que se resuelva en
definitiva por el tribunal competente.

Con ello, no tan solo se eliminaria la fase
administrativa de este procedimiento, acele-
rando el conocimiento y fallo de la peticién,
sino que ademas se esfumaria el halo de in-
quietud o peligro que esta institucién provoca
y que a algunos permite revestir injustificada-
mente la actuacion de la Administracidon con
un velo de burocracia, en su sentido negativo,
y falta de transparencia y probidad tan infun-
dadamente sostenidos, por lo demds.
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