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Resumen

El presente articulo pretende efectuar un examen acerca de las principales implicancias
que la reforma de la Ley 21.435 al Cddigo de Aguas ha producido en el procedimiento
de regularizacion de derechos de aprovechamiento de aguas por el articulo segundo
transitorio del referido Codigo, abordando cuestiones teoricas y practicas, asi como
efectuar un breve examen de las disposiciones transitorias atingentes de la Ley 21.435
como asimismo las futuras perspectivas de la regularizacion de derechos de
aprovechamiento una vez expirada la vigencia del articulo segundo transitorio del Codigo

de Aguas.

Palabras clave: regularizacion de derechos de aprovechamiento de aguas, articulo
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1. Generalidades
1.1.  Un nuevo Cddigo de Aguas para Chile
Sin lugar a dudas, la Ley N°21.435, de 2022 que Reforma el Cédigo de Aguas?,

introdujo al referido cuerpo legal una cantidad considerable de modificaciones, las que

por su envergadura, contenido y trascendencia permiten sostener, con propiedad, que nos

L En adelante Ley 21.435.
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encontramos frente a un nuevo Codigo de Aguas, el que bien podriamos llamar el Cédigo
de Aguas de Chile del afio 2022.

Dentro de las precitadas modificaciones, ocupan un lugar preponderante aquellas
referidas al régimen de regularizacion de derechos de aprovechamiento de aguas, en
adelante DAA o DAAs, no solo por la nueva reglamentacion a que ha quedado sujeto
como consecuencia de las reformas directas introducidas en el texto del Cdédigo en
comento, sino que especialmente por las disposiciones transitorias de la Ley 21.435, las
cuales han establecido importantes plazos de caducidad relacionados con el tema, algunos
de los cuales, aln postergados por la Ley N°21.586 de 2023, ya se han cumplido.

El presente trabajo tiene por objeto efectuar un examen sobre las principales
implicancias que ha tenido la reforma de la Ley 21.435 en el procedimiento de
regularizacién de derechos de aprovechamiento de aguas por el articulo segundo
transitorio del Codigo de Aguas, en aquellos aspectos que a nuestro juicio resultan mas
relevantes tanto desde el punto de vista dogmatico como practico. Asimismo, se ha
considerado un breve analisis de los plazos establecidos por los articulos transitorios de
la Ley 21.435 para finalizar con breves reflexiones sobre el futuro de la regularizacion de
DAAs cuando el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas haya perdido su

vigencia, salvo en los casos expresamente exceptuados.

1.2. Normativa aplicable

Para efectos del presente trabajo se considera como fuente principal al Cédigo de
Aguas, tanto en la regulacion especifica contenida en el articulo segundo transitorio del
Codigo de Aguas como en las normas comunes aplicables a los procedimientos
administrativos contenidas en el Libro Il del Codigo de Aguas segun se examinara mas
adelante.

Por tratarse de un procedimiento administrativo especial, a la regularizacion de
DAAs por el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas le resultan plenamente
aplicables, supletoriamente, frente a un eventual vacio normativo, las normas comunes
contenidas en el Titulo I del Libro 11 del Codigo de Aguas vy, en subsidio a estas Gltimas,
las disposiciones de la Ley N° 19.880, que establece las Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion del Estado.

Ademas, pese a lo discutible que puede resultar desde el punto de vista del sistema

de fuentes y su aplicabilidad directa a los administrados, se ha hecho referencia en varios



pasajes, a las normas contenidas en el Manual de Normas y Procedimientos para la
Administracion de Recursos Hidricos SDT niimero 477 de 13 de junio de 2024°, de la
Direccion General de Aguas®. Lo anterior por cuanto el referido Manual sirve como un
cuerpo normativo capaz de resolver las dudas interpretativas sobre la aplicacién préctica
de algunas normas procedimentales contenidas en el Codigo de Aguas, especialmente a
las referidas a los requisitos que deben contener las solicitudes de regularizacion y
documentos a acompanar.

Desde ya debe aclararse que siempre las normas de carécter legal, es decir, el
Caodigo de Aguas, la Ley 19.880 asi como cualquier otra que eventualmente pueda resultar
aplicable primaran por sobre el Manual en virtud del principio de jerarquia normativa de
la ley, debiendo considerarse al referido Manual incluso como una norma de valor infra
reglamentario y cuya observancia por parte de los particulares simplemente obedecera a
la resolucion de dudas interpretativas en la aplicacion préctica de las normas
procedimentales a fin de obtener, en definitiva, un pronunciamiento favorable de la DGA
de la solicitud de regularizacion del DAA’,

Por otra parte, no puede soslayarse la eventual influencia que en una cuenca en
particular pueda llegar a tener el respectivo Plan Estratégico de Recursos Hidricos® en el
procedimiento de regularizacion de DAA por el articulo segundo transitorio del Codigo
de Aguas. Sobre el particular el articulo 293bis del Codigo de Aguas establece, dentro del
contenido minimo de estos planes, “(...) un balance hidrico que considere los derechos
constituidos y usos susceptibles de regularizacion (...)”. Asuturno, la Ley 21.455 Marco
de Cambio Climatico se refiere en su articulo 13 los referidos planes, sefialando, dentro
del contenido de los mismos “(...) Un balance hidrico que considere los derechos
constituidos y usos susceptibles de regularizaciéon, la disponibilidad de recursos hidricos
para la constitucion de nuevos derechos y el caudal susceptible de ser destinado a fines
no extractivos (...)”. Al efecto debe recordarse que conforme al articulo décimo octavo
transitorio de la Ley 21.435 las normas de la Ley 21.455 referidas a los PERH priman por

sobre las del Cadigo de Aguas, las cuales pasan a ser supletorias.

° En adelante simplemente el Manual.

® En adelante DGA.

" El Manual establece esta misma prelacion sefialada en su apartado 2 del Capitulo XI referido a la solicitud
de regularizacion por el articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas al sefialar: “En virtud de lo
anterior, el presente capitulo desarrollard en su totalidad el procedimiento establecido en el articulo 2°
Transitorio del Codigo de Aguas, en relacion con las normas contenidas en el Parrafo 1° del Titulo | del
Libro II del mismo cuerpo legal y supletoriamente las normas de la Ley 19.880”. Manual de Normas y
Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, de 2024, p. 189.

8 En adelante PERH.



La determinacién en el respectivo PERH de un balance hidrico que deba
considerar los usos susceptibles de regularizacién puede llegar, eventualmente, a erigirse
como una verdadera barrera de entrada tacita a las solicitudes de regularizacion de DAA
en una cuenca determinada y, ciertamente, debera ser un factor a considerar en el futuro,
especialmente respecto de aquellos casos en que el procedimiento del articulo segundo
transitorio del Codigo de Aguas seguira vigente después de cumplidos los plazos

establecidos por la Ley 21.435°.

1.3. Generalidades sobre el procedimiento de regularizacion de derechos de
aprovechamiento de aguas por el articulo transitorio del Codigo de Aguas
antes de su reforma por la Ley 21.435

9 Con relacién al tema planteado, vale destacar lo dispuesto en el articulo 17 del Decreto N°58, 2023,
referido al Balance Hidrico y que dispone, en lo que importa en este analisis: “Se debera modelar el balance
hidrico historico, actual y proyectado a futuro, a diferentes escalas espaciales (subcuenca, SHAC) y
temporales (largo plazo, anuales, mensuales), de acuerdo a las particularidades de la cuenca, considerando
los contenidos del articulo 31 de este reglamento y la caracterizacion de la cuenca. Se debera considerar los
derechos de aprovechamiento de aguas constituidos y regularizados; las extracciones efectivas informadas
por los usuarios, teniendo como resultado los usos susceptibles de regularizacién; (...) En suma, el balance
hidrico de la cuenca debe describir todos los flujos relevantes de entradas y salidas de agua superficial y
subterranea de la cuenca (...)”; y su inciso final, “El balance hidrico resultante se deber& comparar con los
balances hidricos anteriores existentes en el territorio, analizando posibles diferencias. En funcion de la
informacion disponible en la cuenca, se podran considerar la actualizacién del Balance Hidrico Nacional,
los Planes Estratégicos de Gestidn Hidrica, la disponibilidad para otorgar derechos de aprovechamiento de
agua, estudios asociados al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, estudios procedentes de la
academia, estudios de servicios publicos pertinentes (Comisién Nacional de Riego, Direccion Nacional de
Fronteras y Limites del Estado de Chile, Servicio Nacional de Geologia y Mineria, entre otros), u otros
estudios especificos”.

Al sefialar el inciso final de la norma citada que, en funcién de la informacion disponible en la cuenca

producto del respectivo PERH, se podra analizar “(...) la disponibilidad para otorgar derechos de
aprovechamiento de agua (...)” o efectuar “(...) otros estudios especificos.”, ciertamente vemos una
posibilidad de limitar la eventual aprobacion de solicitudes de regularizacion de DAAs por el articulo
segundo transitorio del Cédigo de Aguas fundadas en uno de los principios del otorgamiento de DAAs cual
es la disponibilidad del recurso hidrico.
10 Téngase presente que previo a la reforma de la Ley 21.435 podian identificarse al menos cuatro
principales procedimientos de regularizacién de DAAs contemplados en el Cédigo de Aguas, i.e. el caso
del articulo 115 del Cédigo de Aguas, el procedimiento contemplado en el articulo 1 transitorio del Codigo
de Aguas, el procedimiento contemplado en el articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas y el
contemplado en el articulo 5 transitorio del Codigo de Aguas. De estos cuatro procedimientos subsisten
solo los de los articulos 1, 2 y 5 transitorios del Cédigo de Aguas, habiéndose derogado por la Ley 21.435,
concordante con la modificacion al texto del articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas, la
posibilidad de regularizacion via articulo 115.

Otros casos de regularizacién de DAAs contemplados en leyes especiales son, por una parte, el caso del
articulo 4 transitorio de la Ley 20.017, llamada popularmente como “la ley del mono hidrico” y, por otra,
el procedimiento establecido en el articulo décimo tercero transitorio de la Ley 21.435 en sus incisos
tercero, cuarto y quinto incorporados por la Ley 21.586, sobre el que recientemente la DGA ha publicado
la Circular N°4 DGA, de 2023.

Finalmente, para Christian Neumann Manieu, los procedimientos de regularizacion contemplados en el
Caodigo de Aguas no se agotaban en las normas referidas estimandolas como procedimientos especiales de
regularizacion. Al respecto este autor sefiala que “(...) para obtener tal reconocimiento [regularizacion del
DAA] el Codigo de Aguas contempla por una parte un procedimiento general y ordinario para todo tipo de



Antes de comenzar el andlisis del nuevo y efimero procedimiento de
regularizacién de DAA por el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas, conviene
analizar, brevemente y en sus matices sustanciales, algunos aspectos del derogado
procedimiento.

El procedimiento establecido en el articulo segundo transitorio del Codigo de
Aguas, que estuvo vigente por mas de cuarenta afios, contemplaba la posibilidad de
regularizacién de DAA estableciendo como hipétesis de procedencia la de aquellos DAA
que, estando inscritos, sean utilizados por personas distintas de sus titulares a la fecha de
entrada en vigencia del Cédigo de Aguas de 1981, esto es el 29 de octubre de 1976,
siempre que se cumpliera con una serie de requisitos copulativos, cuales eran: a) los
usuarios debian haber cumplido cinco afios de uso ininterrumpido de los derechos
contados de a lo menos la referida fecha de entrada en vigencia del Céodigo de Aguas y b)
que la utilizacion haya sido efectuada libre de clandestinidad o violencia y sin reconocer
dominio ajeno.

En su esencia, en palabras de Neumann, este procedimiento “estd sustentado en
que el uso o aprovechamiento de las aguas debe cumplir con ciertos requisitos que
permiten revestirlo de legitimidad y reconocimiento pleno que lo constituye en un
derecho de aprovechamiento 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 formalizacion y registro en un Catastro Publico de acuerdo al

procedimiento que establece la ley, se han transformado juridicamente en un derecho”!,

regularizacion 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° transitorios de ese mismo cuerpo legal. Por
esta razén, en particular, es que titulamos este trabajo como "...procedimiento especial de
regularizacion...”. Es mas, algunos avistan que el procedimiento de constitucion judicial de una
organizacion de usuarios de aguas, como lo es el caso de una comunidad de aguas, de que tratan los articulos
188 y siguientes del Cadigo de Aguas, podria ser otro especial procedimiento para reconocer derechos de
aguas, basicamente 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, ademas, se sostiene que también
seria posible obtener el referido reconocimiento a través del procedimiento de la formacién de roles
provisionales de usuarios por la Direccion General de Aguas que tratan los articulos 164 y siguientes del
Caodigo 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 presentacion se inicia uno de los procedimientos especiales que
permite obtener el reconocimiento de un derecho de aguas sobre el cual el inciso final del N° 24, del articulo
19 de la Constitucion Politica de 1980, reconoce y garantiza un derecho de propiedad” (NEUMANN
(2000), p.211).

I NEUMANN (2000}, p.215.



Por otra parte, contemplaba dos etapas claramente diferenciadas: una
administrativa y una judicial. La primera se desarrollaba ante la DGA de conformidad a
lo preceptuado en la norma y supletoriamente por las reglas generales establecidas en el
Libro Il del Codigo de Aguas, esto es, las normas comunes a todo procedimiento, mientras
que la segunda, la etapa judicial, ante el juez civil competente, de conformidad a las reglas
del procedimiento sumario, las que provocaban mas de alguna duda interpretativa al
momento de su aplicacion concreta®?,

Finalmente, este procedimiento también era aplicable a los casos de quienes,
cumpliendo los requisitos de procedencia de este procedimiento, solicitaran inscribir sus
DAA no inscritos'®, como asimismo a aquellos que extraian en forma individual de una
fuente el agua. En otras palabras, el ambito de aplicacion de este procedimiento estaba
dado tanto para “derechos de aprovechamiento inscritos que estén siendo utilizados por
personas distintas de sus titulares a la fecha de entrada en vigencia del Cédigo de Aguas,
como respecto de aquellos derechos de aprovechamiento no inscritos y aquellos que se
extraen en forma individual de una fuente natural”**. Es decir, el antiguo procedimiento
amparaba tres hipotesis de aplicacion haciendo hincapié no solo en la utilizacion de los

DAA sino que ademas en su inscripcion.

2. Analisis de algunos aspectos de la regularizacion de derechos de
aprovechamiento de aguas por el articulo 2 transitorio del Codigo de Aguas

tras la reforma de la Ley 21.435

Una primera lectura del nuevo texto del articulo segundo transitorio del Cédigo
de Aguas nos permite advertir uno de los principales aspectos modificados por la Ley
21.435, cual es, el de haber suprimido la etapa judicial dentro del procedimiento (antigua
letra d) del articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas previo a la reforma de la
Ley 21.435) lo que parece ser mas consistente con la estructura general de otorgamiento
de DAAs: si es la DGA el organismo estatal de caracter administrativo y técnico

encargado de otorgar los DAAs, resulta légico y consecuente que sea este mismo 6rgano

12 Al respecto, véase, NEUMANN (2000), pp. 243 y ss.

13 De ahi que este procedimiento también resultaba aplicable, como en la actualidad, a los DAA inscritos
en que no es posible reconstituir la cadena posesoria, tal como lo sefiala acertadamente Gonzalo Mufioz.
MUNOZ et al. (2011), p. 1162.

4 NEUMANN (2000), pp. 216 y 217.



el encargado de reconocer los usos actuales de aguas, por el procedimiento del articulo
segundo transitorio del Codigo de Aguas *°.

Lo anterior permite afirmar ademéas que nos encontramos ante un procedimiento
administrativo puro y no mixto como acontecia bajo el imperio de la anterior legislacion.

El procedimiento administrativo se regird por lo dispuesto en el articulo segundo
transitorio del Cédigo de Aguas y de conformidad a lo dispuesto en la letra b) del actual
texto del articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas “La solicitud se elevara a la
Direccion General de Aguas ajustandose en la forma, plazos y tramites a lo prescrito en
el parrafo 1° del Titulo I del Libro II de este codigo (...)”. Es decir, la remisidn es al
Parrafo titulado “Normas comunes” que va desde el articulo 130 al 139 del Cddigo de
Aguas.

Esta parte de la norma se mantuvo exactamente igual al texto del antiguo articulo
segundo transitorio del Codigo de Aguas referido a la etapa administrativa, por lo que, a
nuestro juicio, todos los comentarios doctrinarios, la jurisprudencia y aplicacion practica
construida al alero del antiguo texto son validos, salvo, desde luego, en aquellos aspectos
modificados por la Ley 21.435.

La extension del presente trabajo no permite efectuar un analisis sistematico y
lineal del procedimiento del articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas tras su
reforma por la Ley 21.435, razén por la cual solamente abordaremos aquellos aspectos
modificados que hemos estimado de mayor relevancia tanto dogmatica como préctica,
insistiendo, una vez mas que, fuera de la supresion de la etapa judicial en el
procedimiento, la esencia del mismo, en su etapa administrativa y actualmente unica, se
ha mantenido practicamente intacta.

Con el fin de cumplir la tarea propuesta se ha estimado dividir el analisis de estas
cuestiones en dos aspectos: por una parte, analizar la hipotesis de procedencia del

procedimiento del articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas desde un punto de

15 Otro argumento que puede encontrarse en la historia fidedigna de la ley a fin de justificar la concentracion
del procedimiento exclusivamente en sede administrativa radica en la posibilidad que tenian los tribunales
de desechar el informe de la DGA. En este sentido, en primer tramite, en el Informe de la Comisién de
Recursos Hidricos la asesora juridica de la DGA, sefiora Celume, manifestd que “(...) el actual articulo
segundo transitorio se refiere a la regularizacion de los denominados “usos consuetudinarios” del agua.
Para tal efecto, exige comprobar la utilizacion ininterrumpida durante 5 afios, antes de 1981, cuando entr6
a regir el Codigo. Las principales innovaciones que se postulan en la materia consisten, por una parte, en
que el procedimiento va a estar radicado en la DGA, al contrario de lo que sucede hoy, en que la justicia
puede desechar la opinion del organismo técnico. Ademas, el tramite de regularizacion va a ser mas breve
y se permitira efectuarlo a las organizaciones de usuarios, pero cumpliendo los mismos requisitos.”
(Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, p. 141).



vista sustantivo y, por otra, efectuar un andlisis de ciertas cuestiones adjetivas, atingentes

exclusivamente al procedimiento de regularizacion propiamente tal.

2.1.  Analisis de la hipdtesis de procedencia del procedimiento del articulo 2
transitorio del Cddigo de Aguas tras la reforma de la Ley 21.435

Pese a que nuestro Cadigo de Aguas emplea la palabra regularizacion en varias
de sus normas*®, no contempla una definicion legal de la misma.

A nivel de normas con caracter infra legal, es el Manual el que en su Capitulo XI
apartado primero define la regularizacion de un DAA como: “Procedimiento por el cual
un usuario o una Organizacién de Usuarios (representando individualmente a sus
miembros por mandato expreso), solicita la regularizacion de usos actuales del recurso
hidrico en fuentes naturales, superficiales o subterraneas, que estén siendo aprovechados
desde antes de la entrada en vigencia del Codigo de Aguas, con el objetivo de lograr la
inscripcion a su nombre. Por tanto, es un instrumento que permite declarar la existencia
de un derecho con sus caracteristicas. (no crea un derecho “nuevo”).”*’.

La definicidn que proporciona el Manual, si bien puede calificarse de simplemente
descriptiva y aun tautologica, tiene la virtud de destacar que la regularizacion no crea un
derecho nuevo -sino que lo declara- lo que resulta ser, en definitiva, el elemento esencial
de entender en el procedimiento de regularizacion por el articulo segundo transitorio del
Caodigo de Aguas.

Por su parte Neumann, siguiendo a Vergara Blanco, define la regularizacién como
“un procedimiento que persigue el reconocimiento de la existencia factica de un derecho,
esto es, el incorporar este bien al actual régimen normativo del Derecho, incorporacion
que se traduce en "un reconocimiento de su existencia (no su constitucion, pues ellos ya
existen) con la finalidad de incluirlo en los registros correspondientes, facilitando su
transferencia y transmision de las titularidades, como su inventario y catastro"8,

En sintesis, para los efectos que interesan en este trabajo, debe entenderse que la
regularizacién conlleva al reconocimiento de un verdadero derecho el que viene dado por

la fuerza de los hechos, lo que en definitiva no es nada mas que la manifestacion de un

16 Tras la reforma de la Ley 21.435 son ahora mas las normas del Cddigo de Aguas que se emplean el
término. Podemos citar por ejemplo los articulos 150, 189 inciso segundo y 293 bis del Cdodigo de Aguas.
17 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracién de Recursos Hidricos, de 2024, p. 189.

8 NEUMANN (2000), p. 216.
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principio del derecho de aguas cual es que “los hechos son los que informan el derecho”®

20_

En lo que se refiere a los requisitos copulativos que debe cumplir el peticionario
en su solicitud de regularizacidn, éstos no han variado sustancialmente respecto del texto
anterior del articulo segundo transitorio del Cddigo de Aguas, pudiendo sintetizarse en
tres: a) que los usos de las aguas se estén aprovechando a la fecha de entrada en vigencia
del Cddigo, i.e el 29 de octubre de 1981; b) que el usuario y sus antecesores en posesion
del derecho hayan cumplido cinco afios de uso ininterrumpido, contados desde la fecha
en que hubieren comenzado a hacerlo y; ¢) la utilizacion debera haberse efectuado libre
de clandestinidad o violencia, y sin reconocer dominio ajeno.

Por su parte, el Manual identifica estos mismos requisitos pero sistematizandolos
como lo hacia el antiguo texto del articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas?. Sin
embargo destaca dos elementos implicitos en los requisitos legales, cuales son que el
solicitante debe contar con las obras de captacion y ademas debe acreditarse por parte del
solicitante el uso efectivo y actual de las aguas. Nuevamente en esto hay un eminente
sentido de realidad que subyace en los fundamentos mismos de la norma en analisis,
debiendo dejarse muy en claro que constituye un requisito esencial en la regularizacion
el uso actual y efectivo del recurso hidrico por parte del solicitante, cuestion que es
verificada especialmente por la DGA en la visita a terreno que realiza.

Destacamos ademas el cambio de redaccion del encabezado de la norma, el que
antes de la Ley 21.435 senalaba: “Los derechos de aprovechamiento inscritos que estén

siendo utilizados por personas distintas de sus titulares a la fecha de entrar en vigencia

19 CELUME (2021), p. 22.

20 JJustrativa resulta también la opinion emitida por la Excelentisima Corte Suprema en oficio 120-2015 de
fecha 13 de noviembre de 2015, remitido al Congreso durante el primer tramite constitucional en la Camara
de Diputados el que en su apartado quinto sefiala: “(...) Que la regularizacion es el mecanismo 0
herramienta de ajuste contemplado por el legislador de aguas de 1981, con el propdsito de constatar y
declarar expresamente la existencia de derechos de aprovechamiento de aguas, basados en usos
consuetudinarios preexistentes y/o de incorporar los derechos antiguos que asi lo requiriesen a los registros
y catastros implementados por el régimen juridico que se cre6 (...) Considerando el nimero de derechos
antiguos derechos respecto al total de los derechos de aprovechamiento que coexisten tras la entrada en
vigencia del Codigo de Aguas de 1981, se ha afirmado que la regularizacion desempefia un rol fundamental
y esencial para alcanzar la certeza y uniformidad que el régimen de aguas requiere. Es por lo anterior que
se ha sostenido que los procedimientos regularizadores, a pesar de encontrarse en disposiciones transitorias
del Cédigo de Aguas, se han transformado en normas de caracter permanente (...) Los procedimientos
regularizadores contemplados en el Cddigo de Aguas son de aplicacion facultativa, de forma que los
usuarios de aguas no estan ni se sienten obligados a regularizar, y por consiguiente, inscribir sus derechos,
determinacion que ha producido una serie de dificultades précticas, entre ellas la falta de inscripcion y
registro (...)” (Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, pp. 175-176).

21 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, de 2024, pp. 189-
190.
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este Codigo, podran (...)”; mientras que ahora sefiala: “Los usos actuales de las aguas
que estén siendo aprovechados a la fecha de entrar en vigencia este cédigo, podran
(...)"%

Acertado nos parece este cambio de redaccion por dos motivos principales:
primero, permite comprender en la inteligencia de la norma otras situaciones que ya
estaban reiterativamente indicadas en la antigua redaccion del articulo segundo transitorio
del Cddigo de Aguas antes de la Ley 21.435%% y, en segundo lugar, sin lugar a dudas, se
aviene con la naturaleza misma de la regularizacion como procedimiento para investir de
un verdadero ropaje juridico a aquellas situaciones de hecho que son reconocidas por el
derecho a través de los llamados usos consuetudinarios, los que siempre han quedado
amparados por el derecho?* y que consisten, en palabras de Vergara en derechos que
“nacen de un uso costumbrista; de un factum que origina un derecho no registral
(informal, si se quiere), pero de titularidades reconocidas y plenamente protegidas. Su

existencia y ejercicio practico esta fuera de toda duda”?®.

22 E| cambio de redaccién sustancial del antiguo articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas, a su
actual texto, se produjo por indicacién del Presidente de la Republica n°® 926-363 de fecha 8 de septiembre
de 2015 (Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, p. 35).

2 En efecto, la norma actual es comprensiva de todas las hipdtesis que se encontraban reguladas en el
antiguo texto del articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas. Tal como se sefiala en la historia
fidedigna del establecimiento de la ley, durante el informe de la Comision de Hacienda “(...) el actual
articulo 2° transitorio contempla dos hipétesis: a) Usuario contra titulo inscrito de un tercero, por uso
ininterrumpido y sin clandestinidad y b) Regularizar usos ancestrales (5 afios hacia atras de 1981) (...)”
(Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, pp. 280-281).

24 En este sentido merece atencion la opinidn emitida por la Corte Suprema en oficio 120-2015 de fecha 13
de noviembre de 2015 remitido al Congreso durante el primer tramite constitucional en la Camara de
Diputados en el que sefiala, en lo pertinente “(...) El cambio de terminologia utilizada al inicio del articulo,
que elimina las referencias a derechos inscritos que estén siendo utilizados por personas distintas a sus
titulares, reemplazéndolo por "los usos actuales de las aguas" que estuvieren siendo aprovechados a la fecha
de entrada en vigencia del Codigo, si bien pareciera estar suprimiéndose con ello requisitos para iniciar el
procedimiento, en realidad no varia de la situacién actual que permite iniciar este mecanismo de
regularizacion a personas que solicitaren inscribir derechos de aprovechamiento no inscritos y aquellos que
se extraen en forma individual de una fuente natural, establecido en el inciso 2° que se elimina, quedando
en definitiva la regulacion completa de este procedimiento unificada en un solo inciso; (...)” (Historia
Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, p. 176). Cfr. con opinién de la entonces asesora de la DGA,
Tatiana Celume, en el primer informe de la Comision Especial sobre Recursos Hidricos, Desertificacion y
Sequia del Senado, con relacion a los derechos consuetudinarios “(...) para efectos de determinar el objeto
de la cautela constitucional establecida en el numeral 24 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica, hay una interpretacion unanime en doctrina y jurisprudencia, que considera que los derechos
protegidos son aquellos que sefiala el articulo 20 del Cddigo de Aguas, esto es, los derechos reconocidos o
constituidos (...) dicha disposicién establece que el derecho de aprovechamiento se constituye
originariamente por acto de autoridad judicial o administrativa. En consecuencia, tratandose de los derechos
constituidos, éstos dicen relacidn con aquellos otorgados por la autoridad administrativa, mientras que
aquellos que son reconocidos mediante sentencia judicial emanada del Poder Judicial. Ello permite
concluir, afiadid, que los usos consuetudinarios no permiten ejercer los atributos que derivan del derecho
de propiedad, salvo que hubieren sido regularizados y reconocidos por una sentencia judicial, la que debe
ser inscrita (...)” (Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, p. 560).

%5 VERGARA (2018), p. 64.
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Por otra parte, en cuanto al cbmputo del plazo necesario para acreditar el uso de
las aguas, materia largamente discutida tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial?®,
estimamos que, del tenor de la norma, se desprende que los cinco afos de uso
ininterrumpido deben computarse desde la fecha en que comenzo el uso de las aguas y
estar cumplidos a la fecha de entrada en vigencia del Codigo de Aguas de 198127,

Sin  embargo, la interpretaciobn sustentada anteriormente, debemos
complementarla necesariamente con la acertada frase introducida por la Ley 21.435: “sus
antecesores en posesion del derecho”.

A nuestro juicio, la referida frase despeja cualquier duda interpretativa acerca de
la procedencia de la figura de la accesion de posesiones del Codigo Civil (articulo 717
del Cadigo Civil), por lo que no deberia existir en adelante duda alguna acerca de la
posibilidad de acceder a las posesiones del DAA de los antecesores a fin de completar el
plazo de cinco afios a la fecha de dictacion del Codigo de Aguas de 198128,

2.2.  Analisis de cuestiones procedimentales del procedimiento del articulo 2

transitorio del Codigo de Aguas tras la reforma de la Ley 21.435

Como ya hemos sefialado, la esencia del procedimiento de regularizacion de
DAA:s por el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas se ha mantenido intacta
en el sentido de seguir siendo un procedimiento administrativo especial, regido por el
Caodigo de Aguas.

Sin embargo, tanto desde el punto de vista tedrico como practico, ha sido posible
identificar ciertas cuestiones procedimentales que merecen un analisis mas detenido y que
hemos agrupado en los siguientes topicos que a continuacion se desarrollaran: a) la
subsistencia del procedimiento de regularizacion por el articulo segundo transitorio del
Codigo de Aguas vigente con anterioridad a la Ley 21.435; b) la presentacion de la
solicitud; ¢) su examen de admisibilidad; d) el rol de las Organizaciones de Usuarios de
Aguas; e) la regularizacién por el articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas y el

perfeccionamiento de derechos de aprovechamiento de aguas tras la Ley 21.586; f)

2V, VERGARA (2018), pp. 68-71.

27 El Manual mantiene el criterio sustentado por la DGA bajo la vigencia del antiguo texto al sefialar que
se contabilizan los cinco afios antes de entrar en vigencia el CA de 1981; es decir, del 29 de octubre de
1976 hacia atras (Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del
2024, p. 189).

28 | as vacilaciones jurisprudenciales en torno a este problema son bien descritas por el profesor Vergara.
V. VERGARA (2018), pp. 85y ss.
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algunas notas sobre la oposicién al procedimiento y; g) algunos comentarios sobre la
inscripcion y registro del derecho de agua regularizado.

2.2.1 La subsistencia del procedimiento de regularizacién por el articulo segundo
transitorio del Codigo de Aguas vigente con anterioridad a la Ley 21.435

De conformidad a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1 transitorio de la
Ley 21.435, el texto del articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas vigente con
anterioridad a la tantas veces sefialada Ley 21.435, seguird siendo aplicable para todos
aquellos que, habiendo presentado una solicitud de regularizacién de DAA por el
procedimiento del articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 21.435, no opten por someterse voluntariamente al nuevo
procedimiento regulado en el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas tras la
reforma de la citada ley, manifestando su desistimiento en sede judicial o renuncia ante
el SAG?.

Sobre la norma anterior ha habido discrepancia respecto a su interpretacion y la
aplicacion practica observada que ha efectuado la DGA.

La DGA hace una distincion en aquellas solicitudes de regularizacion de DAAS
presentadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 21.435: si dichas
solicitudes aun se encuentran en la etapa administrativa y sin informe técnico emitido por
el Servicio, se les ha hecho aplicable derechamente el nuevo procedimiento del articulo
segundo transitorio del Cédigo de Aguas, siendo innecesaria entonces la posterior etapa
judicial; en cambio, para aquellas solicitudes de regularizacion que aln se encuentren en
la etapa judicial, ellas se siguen tramitando de conformidad al antiguo procedimiento del
articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas, esto es, continuando el procedimiento
judicial.

Si bien la interpretacion anterior resulta juridicamente discutible, como veremos
en seguida, lo cierto es que, en términos practicos, para el solicitante es altamente
conveniente en términos econémicos y de tiempo de tramitacién dada la supresion de la
etapa judicial en el nuevo procedimiento de regularizacion por el articulo segundo
transitorio del Codigo de Aguas, teniendo ademas en consideracion que es el propio

Servicio el que, una vez dictada la resolucién en que reconoce el DAA, el que se encargara

29 La renuncia en el SAG es para quienes iniciaron en dicho organismo la regularizacion de sus DAAs
conforme al procedimiento del articulo 5 transitorio del Codigo de Aguas.
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de su inscripcion en el Conservador de Bienes Raices competente y su registro en el
Catastro PUblico de Aguas®® conforme al articulo 150 del Cédigo de Aguas.

Sobre lo sefialado anteriormente ha tenido ocasion de pronunciarse la
jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores de Justicia.

En causa Rol C-471-2022 la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, acogio
un recurso de reclamacién interpuesto por la Comunidad Atacamefia de Toconce en
contra de la Resolucion Exenta DGA N° 1722 de fecha 26 de julio de 2022, la que rechaz6
el recurso reposicion y jerarquico administrativo deducido en contra del Oficio
Electronico N° 198 emitido por la Direccién Regional de Aguas, de la Region de
Antofagasta, de fecha 9 de mayo de 2022, que no dio lugar al envio de los 18 expedientes
de regularizacion de derechos de aprovechamiento de aguas de dichas organizaciones
indigenas al Juzgado de Letras de Calama para su tramitacion y fallo de conformidad al
procedimiento del articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas previo a la dictacion
de la Ley 21.435. En el considerando quinto la Corte de Apelaciones sefiald: “(...) Que
si bien es cierto que el articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas, modificado por la Ley
21.435, antes resefiado, rige in actum, dicha circunstancia no afecta las solicitudes que se
hayan presentado previamente, y que se encuentran en tramitacion desde hace mucho
tiempo, como es el caso que afecta a las comunidades indigenas de autos. Refrenda lo
dispuesto en el articulo 24 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de la Lei [sic], en cuanto
sefala, a proposito de las leyes procesales, que los plazos que ya estuvieren corriendo y
las actuaciones iniciadas no se veran afectadas por la nueva ley, lo que ocurre en la
especie”.

A su turno, la Excelentisima Corte Suprema, rechazando del recurso de casacion
interpuesto por la DGA en contra de la sentencia anterior, en causa rol C-62077-2023,
sefiald: ““(...) Que, en cuanto al recurso deducido, interesa pronunciarse respecto de
aquellas normas que miran al fondo de la controversia planteada en estos autos, a saber,
el articulo 2 transitorio del Cdédigo de Aguas, especificamente en su nueva version
introducida por la Ley N° 21.435, publicada en el Diario Oficial el 6 de abril de 2022,
norma que no fue denunciada como infringida. El recurrente sostiene que los
sentenciadores yerran al sostener que las solicitudes de regularizacién de derechos de
aprovechamientos de aguas de las reclamantes, aun [sic] pendientes de resolver por la

autoridad administrativa, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley N° 21.435, pueden

80 En adelante CPA.
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seguir siendo tramitadas conforme al procedimiento establecido en el articulo 2
Transitorio del Codigo de Aguas vigente a la fecha de la solicitud. Lo cierto es que el
analisis de esta materia debe hacerse en conjunto con toda la normativa que introduce la
Ley N°21.435, incluido sus articulos transitorios pues la lectura del articulo 1 Transitorio
de la Ley N° 21.435, indica claramente lo que ocurre respecto de las solicitudes de
regularizacién pendientes a la fecha de entrada en vigencia de la nueva ley, normas que
no fueron denunciadas como infringidas en el recurso de casacion del recurrente, razon
suficiente para descartar el recurso deducido (...)”, agregando “(...) en cuanto a la
infraccion del articulo 24 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, la sola lectura
del articulo permite sostener que la regla general en cuanto a la vigencia de las leyes
procesales, es que éstas rigen in actum, salvo que se trate de actuaciones y diligencias ya
iniciadas, las que se regiran por la ley vigente al tiempo de su iniciacion (...)".

En conclusion, para nuestros Tribunales Superiores de Justicia, todas aquellas
solicitudes administrativas pendientes de resolucion antes del 6 de abril de 2022 deben
continuar tramitandose de conformidad al procedimiento establecido en el articulo
segundo transitorio del Codigo de Aguas previo a la reforma de la Ley 21.435.

En nuestra opinidn es la jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores de
Justicia los que siguen la correcta doctrina con las precisiones que a continuacion
exponemos.

En efecto, el texto del articulo 1 transitorio inciso 2 de la Ley 21,435, la que -
enfaticemos- es una disposicion transitoria de la Ley 21.435, prima por principio de
especialidad por sobre la Ley sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes. En su texto
implicitamente se ha precisado la suerte de las solicitudes administrativas en tramitacion.
En efecto, la mencionada disposicion sefiala, en lo pertinente, que: “(...) Los titulares de
solicitudes de regularizacion que hayan presentado su requerimiento de conformidad con
las normas vigentes con anterioridad podran voluntariamente someterse a este nuevo
procedimiento, haciendo constar el desistimiento o renuncia, en sede judicial o ante el
Servicio Agricola y Ganadero, segin corresponda (...)".

La disposicion transitoria al emplear la expresion “podran voluntariamente
someterse a este nuevo procedimiento” estd afirmando implicitamente que dichas
solicitudes, en caso de no mediar el respectivo desistimiento o renuncia, seguiran
tramitdndose conforme al texto del anterior articulo segundo transitorio del Cédigo de
Aguas, ya que, de lo contrario, no habria habido necesidad de establecer expresamente

una manifestacion de voluntad del solicitante en orden a desistirse o renunciar al
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procedimiento puesto que, siguiendo la teoria de aplicacién in actum del nuevo
procedimiento, dichas solicitudes se tramitarian derechamente por el nuevo
procedimiento por lo que la manifestacion de voluntad seria innecesaria: toda
interpretacion que conlleve a absurdos debe desecharse.

Todavia mas, confirma el razonamiento anterior la circunstancia que la ley solo
se refiera al derecho de opcion del solicitante para las solicitudes por el articulo segundo
transitorio del Codigo de Aguas que ya estan en la etapa judicial (por eso el empleo de la
palabra “desistimiento”) o que se hayan iniciado al amparo del articulo 5 transitorio del
Codigo de Aguas ya que la renuncia a que se refiere la ley va dirigida al SAG. Si existiera
la posibilidad de renuncia al antiguo procedimiento del articulo segundo transitorio del
Codigo de Aguas en la etapa administrativa, la ley no habria restringido la renuncia a la
que hace referencia exclusivamente al SAG, sino que habria mencionado también a la
DGA, lo que demuestra que la aplicacion in actum del nuevo procedimiento a las
solicitudes de regularizacion por el articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas
anteriores al 6 de abril de 2022 es una falacia, debiendo seguir tramitdndose todas ellas
por el antiguo procedimiento.

Finalmente, en lo que atafie al procedimiento de regularizacion por el articulo
segundo transitorio del Codigo de Aguas y a la opcion que se le da al solicitante de
cambiar de procedimiento, la ley ha sefialado expresamente que la Unica instancia en la
cual puede ejercerse este derecho de opcion, es en la etapa judicial, pues dice “(...)

haciendo constar el desistimiento (...) en sede judicial (...)”, no siendo posible, por ende,
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que el solicitante lo ejerza en la etapa administrativa®l, como ya hemos sefialado,

debiendo aguardar hasta la etapa judicial para formular el respectivo desistimiento®?.

2.2.2 La presentacion de la solicitud de regularizacion

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 130 del Codigo de Aguas,
complementado por el Manual, la solicitud deberé presentarse en la oficina de partes de
la DGA del lugar en donde se localiza el punto de captacion en la fuente asociada a la
misma solicitud (es decir, el lugar preciso en donde se extraen las aguas), en la Delegacion
Presidencial Provincial respectiva, en caso de no existir la oficina indicada anteriormente

0 a través de la pagina web de la DGA®,

31 Notese que la ley 21.435 emplea el término desistimiento, por lo que necesariamente debe entenderse
que hace referencia al incidente especial de desistimiento de la demanda de previo y especial
pronunciamiento regulado en el Cadigo de Procedimiento Civil (articulos 148 y ss.).

Lo anterior merece efectuar ciertas precisiones a la luz de las normas procesales generales, la practica y
las caracteristicas peculiares que presenta este juicio sumario de regularizacion de DAA seguido en contra
de la DGA.

Se ha entendido que en el procedimiento sumario el emplazamiento del demandado, en este caso la DGA,
se produce con la notificacion del demandado mas la celebracion del comparendo de estilo. En este sentido
ilustrativas son las palabras de Mario Casarino Viterbo, quien sefiala en sus comentarios al procedimiento
sumario “La audiencia de rigor, en consecuencia, esta destinada fundamentalmente a oir a las partes y a las
demaés personas que a ella deban concurrir; y, en especial, a escuchar y a dejar constancia de la contestacion
que el demandado formule a la demanda. Tanto es asi que la no celebracion de la audiencia respectiva
equivale a la falta de emplazamiento del demandado, con lo cual se habria omitido uno de los elementos
integrantes de este tramite o diligencia esencial y, por consiguiente, la sentencia que pudiere dictarse en
semejantes condiciones seria susceptible de ser anulada por la via de la casacion en la forma” (CASARINO
(2008), pp.32y 33.).

Es por lo sefialado anteriormente que el incidente de desistimiento solo podria plantearse entonces en la
misma audiencia de contestacion y conciliacion y hasta antes de la resolucién que cita a las partes a oir
sentencia. Estimamos que no resulta aplicable para el incidente en comento la norma del articulo 690 del
Cadigo de Procedimiento Civil por la naturaleza misma del incidente de desistimiento de la demanda.

Por otra parte resulta interesante apuntar una breve reflexion sobre los efectos del desistimiento: en el
evento que se declare el desistimiento de la pretension de regularizacion, por aplicacion del articulo 150
del Cddigo de Procedimiento Civil, ya no podria el actor renovarla, por lo que no cabria, en un hipotético
supuesto en que en el posterior procedimiento administrativo establecido por la nueva normativa fuese
desfavorable a la pretension del interesado en la regularizacion, intentarla nuevamente por via judicial, por
ejemplo, en una accién declarativa ordinaria de derechos.

Finalmente, destacamos que la historia fidedigna del establecimiento de la ley no aporta antecedente
alguno respecto a las precisiones efectuadas, tratdndose, por lo demds, de una norma incorporada
tempranamente durante el Primer Tramite Constitucional en la Cdmara de Diputados mediante indicacién
del Ejecutivo de fecha 8 de septiembre de 2015, habiendo sido aprobada, durante toda la tramitacién de la
ley, sin mayores reparos. V. Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, pp. 35-38.

32'Y ello ademas resulta practicamente mas adecuado: si al 6 de abril de 2022 una solicitud de regularizacion
por el articulo segundo transitorio del Cddigo de Aguas se encontraba en tramitacion, resultaria muy
recomendable esperar el parecer del Servicio, mediante la respectiva resolucién administrativa para decidir
si perseverar 0 no en el procedimiento: en caso de una decision favorable de la DGA a la regularizacion
resulta l6gico seguir adelante con el procedimiento, en caso contrario, lo razonable seria desistirse en la
etapa judicial y presentar una nueva solicitud de regularizacion por el articulo segundo transitorio del
Caodigo de Aguas pero esta vez regido por el nuevo procedimiento establecido por la Ley 21.435.

33 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 190.
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Respecto a la posibilidad de presentar la solicitud por medios electronicos
estimamos que, en el estado de desarrollo actual de la Oficina Virtual de la DGA para la
tramitacion electrénica de solicitudes administrativas y especialmente, dado lo limitado
que resulta anexar documentos, deberia implementarse una opcién especial en lo que
respecta a la regularizacion por el articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas que
permita especialmente adjuntar la solicitud misma de regularizacion de conformidad al
principio de no formalizacion de los procedimiento administrativos®*.

La Ley 21.435 ademas incorpord un nuevo inciso final al articulo 130 del Codigo
de Aguas, estableciendo la obligacion para el funcionario pablico de entregar un
comprobante de ingreso y proceder a registrar inmediatamente la solicitud en el sitio web
institucional anexando todos los antecedentes. Consideramos plenamente aplicable en
este sentido lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 16 bis de la Ley 19.880 relativo
al principio de fidelidad.

En cuanto a la solicitud de regularizacion, siguiendo a Neumann a propdsito de
sus comentarios del antiguo articulo segundo transitorio del Cddigo de Aguas®®,
estimamos que ella no debe regirse por lo dispuesto en el articulo 140 del Codigo de
Aguas toda vez que la remision, es al parrafo primero del Titulo I del Libro 11 del Cédigo
de Aguas y el articulo 140 esta ubicado en el parrafo segundo.

Sobre el contenido mismo de la solicitud el Manual se ha encargado de especificar
y distinguir documentos obligatorios y facultativos a la solicitud, distinguiendo en los
primeros entre aquellos segun el tipo de solicitante y aquellos para todo tipo de
solicitante®.

Respecto de los documentos facultativos que sefiala el Manual destacamos
especialmente el certificado de la respectiva OUA. Como se analizard méas adelante, el
certificado de la OUA siempre ha sido un documento que se ha acompafiado a las
solicitudes de regularizacién por el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas
antes de la reforma de la Ley 21.435 siendo un antecedente de relevancia al momento de

resolver la solicitud.

34 Se hace presente que a la fecha en que se presenta este trabajo, la pagina web de la DGA no admite
presentar solicitudes de regularizacion por el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas, las cuales
deben ingresarse fisicamente.

3> NEUMANN (2000), pp. 217-218.

36 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, pp. 191-
192.
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Asimismo, destacamos la posibilidad de acompanar la cadena de inscripciones
conservatorias que den cuenta de la historia registral del inmueble en el cual se ha hecho
uso del agua que se pretende regularizar, por mas de cinco afios. EI Manual también ha
reconocido en estos documentos facultativos una larga tradicion préctica bajo el imperio
del antiguo articulo segundo transitorio del Cdédigo de Aguas, sirviendo como un
antecedente importante al momento de acreditar ante la DGA el uso de las aguas. La
posesion inscrita del bien raiz acreditada, segun el caso, por una inscripcidn conservatoria
0 bien a través de una cadena de inscripciones adicionando las anteriores a través de la
institucién de la accesion de posesiones del Codigo Civil, indudablemente permite
presumir el uso de las aguas en el predio inscrito, sirviendo de base para esta presuncién
el hecho mismo de existir posesion inscrita del bien raiz la que, normalmente, es un reflejo
de la posesion material que el propietario ejerce en el bien raiz y que permite inferir que
dicha actividad material se ha concretado, entre otras cosas, en el uso de las aguas que
sirven al predio®’.

Para finalizar este apartado, debemos enfatizar que, a pesar de los documentos que
el Manual ha establecido como obligatorios y facultativos, la solicitud debera contener en
todo caso la referencia y antecedentes de cumplirse los requisitos para la procedencia de
la regularizacion del DAA. Asimismo, atendido el hecho que la resolucion de la DGA
que declara regularizado el DAA ademas lo perfeccionara, resulta conveniente que la
solicitud contenga los elementos, requisitos y documentos necesarios para tal fin. Sobre

el particular nos referiremos mas adelante.

2.2.3 Examen de admisibilidad de la solicitud de regularizacion

Una de las novedades introducidas por la Ley 21.435 lo constituye el examen de
admisibilidad previo a que toda solicitud tramitada por el procedimiento general debe
someterse (articulo 131 inciso primero del Codigo de Aguas).

Valoramos positivamente este tramite (que estimamos esencial dentro del
procedimiento administrativo) ya que evita el rechazo de solicitudes de regularizacion
por simples defectos formales solucionables en etapas tempranas del procedimiento. La
practica ha demostrado que estas solicitudes de regularizacion tardan varios afios, por lo

que establecer una instancia en la cual puedan despejarse problemas meramente formales

87 V. articulo 7 DL 2.603 de 1979.
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garantiza, en cierta medida, que una eventual resolucion denegatoria para el administrado
tendra fundamentos que guarden relacion con el fondo de la misma o eventuales defectos
de publicidad en los términos exigidos por el Codigo. En fin, vemos en este tramite una
manifestacion del principio de transparencia de parte de la Administracion (articulo 16
de la Ley 19.880).

En este examen podemos distinguir elementos de forma y de fondo.

En cuanto a los primeros, la ley sefiala que este examen debe efectuarse dentro del
plazo de 30 dias contados desde la emision del comprobante de ingreso de la solicitud. El
Manual complementa la ley sefialando que el plazo se cuenta desde la emisidn del referido
comprobante o desde el timbre de la oficina de partes®. Sobre la contabilizacion de los
dias estimamos que deben serlo en los términos del articulo 25 de la Ley 19.880,
entendiéndose inhébiles entonces los sabados, domingos y festivos®®.

En cuanto a los de fondo, el Codigo dispone que el examen versa sobre el
cumplimiento de los requisitos formales de la solicitud y si se han acompafiado los
antecedentes en que se sustenta. EI Manual, en lo que se refiere a la reglamentacion de
este examen a proposito del procedimiento de aplicacion general, sefiala que corresponde
a la revision, por una parte, de la individualizacion del solicitante y domicilio y, por la
otra, de los requisitos especificos, de acuerdo al tipo de solicitud. Sobre las primeras el
Manual tiene una regulacion especifica, cuyo analisis no reviste mayor interés®. En
cuanto a los segundos, desde luego que cobrardn importancia los documentos que el
Manual establece como obligatorios a fin que, en definitiva, la DGA declare admisible la
solicitud.

El Manual, en su Capitulo IV referido a las normas comunes no contiene una
norma especial con relacion a este examen, sin embargo, en su Capitulo XI referido a la

regularizacién de DAAs si establece una exigencia particular, debiendo prestarse especial

38 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 16.

39 En sentencia reciente de la Corte Suprema, en autos Rol 241.764-2023, se ha confirmado la supletoriedad
de los preceptos de la Ley 19.880 en materia de plazos dentro del procedimiento administrativo reglado en
el Codigo de Aguas. En el caso en concreto se enfatizd por la Corte, a propésito del recurso de
reconsideracion, que “(...) el plazo de treinta dias previsto en el mencionado articulo 137 es uno concebido
dentro de un procedimiento administrativo, de manera que no resulta aplicable lo estatuido en el Codigo de
Procedimiento Civil a la decision del asunto controvertido, esto es, a la contabilizacion del término otorgado
para deducir la accion de que se trata, pues dicho cuerpo legal rige para el cdmputo de los términos
propiamente jurisdiccionales, vale decir, de aquellos que se verifican con ocasion de la tramitacion de un
procedimiento judicial, mientras que el articulo 25 de la Ley N° 19.880 se refiere a esta materia en el &mbito
especifico de los procedimientos administrativos (...)”.

40 Estos pueden consultarse en el apartado 2.3.1 del Capitulo IV. Manual de Normas y Procedimientos para
la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 17.
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atencion en aquellas solicitudes en que “(...) se constate la existencia de una solicitud de
regularizacién previa, informada al Tribunal, respecto de la misma persona natural o
juridica, en la misma captacion, conforme al procedimiento vigente con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 21.435 y no acredita el desistimiento del procedimiento
judicial respectivo o no acompafia la resolucion que declare que el proceso judicial se
tuvo por no presentado (...)”*!, agregando que en tal caso la solicitud sera declarada
inadmisible.

El examen de admisibilidad l6gicamente puede conllevar a dos alternativas: que
la solicitud se declare inadmisible o admisible.

En caso de inadmisibilidad de la solicitud, dispone el Cddigo en su articulo 131
inciso segundo que ello acontecera si de la revision de los antecedentes se advierte el
incumplimiento de alguna de las exigencias ya analizadas, lo cual se debera comunicar al
solicitante. En este punto el Manual sefiala que la DGA debera dictar una resolucion
administrativa que declare la inadmisibilidad de la solicitud, debiendo comunicar los
antecedentes que hayan sido omitidos o que requieran complemento. Estimamos que esta
resolucion es impugnable via recurso de reconsideracion (articulo 136 del Cddigo de
Aguas).

Tanto la ley como el Manual han guardado silencio respecto a la forma de
comunicacion de la resoluciéon, por lo que estimamos aplicable la norma del articulo 139
del Codigo de Aguas a ese respecto.

Una vez notificado el solicitante de la inadmisibilidad de la solicitud, éste
dispondra de un plazo de 30 dias para acompafiar o complementar los antecedentes
solicitados por la DGA. ElI Manual agrega que este plazo de 30 dias no es prorrogable v,
al igual que la ley, sefiala que se cuenta desde la notificacion de la resolucion®. Aunque
el Manual no lo hubiese sefalado, por tratarse de un plazo legal, es improrrogable por su
propia naturaleza.

En caso que los antecedentes fueren insuficientes o no fueren presentados dentro
del plazo legal, la solicitud serd desechada de plano, lo que pondré fin al procedimiento.
El Manual sefiala que la DGA debe dictar una resolucién administrativa denegando la

solicitud, la cual se fundamentara en la omisidn constatada y no en la falta de respuesta a

41 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 192.
42 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 17.
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lo solicitado*®. Estimamos que esta resolucion puede ser impugnada por via de
reconsideracion (articulo 136 del Cddigo de Aguas) y, en el evento de rechazarse esta
ultima, puede ser reclamada ante la Corte de Apelaciones competente (articulo 137 del
Codigo de Aguas) por tratarse de una resolucién que pone término al procedimiento
administrativo.

Si la solicitud es declarada admisible o bien, si dentro del plazo de 30 dias el
solicitante complementa y/o acompafa los antecedentes requeridos, la DGA declarara
admisible la solicitud por resolucién, lo que da paso a la etapa de publicaciones legales.

Finalmente resulta necesario referirse a dos normas establecidas en el Manual en
su Capitulo IV a propdsito del examen de admisibilidad**.

Con relacién a la primera de ellas, dispone el Manual que “(...) si del analisis de
admisibilidad de la solicitud, la Direccion General Aguas advirtiera que, no obstante el
cumplimiento o incumplimiento de las menciones formales y antecedentes requeridos, la
solicitud adolece de error o vicio que acarrea la denegacion de la solicitud o se constate
que técnicamente no es factible, procedera, conforme al principio de economia
procedimental establecido en la Ley N° 19.880, a denegar fundadamente la solicitud, sin
perjuicio que se debera en la parte considerativa de la resolucion hacer un anélisis de la
admisibilidad/inadmisibilidad de la misma y ademas incluirlo en la parte resolutiva (...)”.

Si bien resulta comprensible el objetivo que la norma transcrita busca, cual es
evitar un gasto innecesario de tiempo y recursos tanto para la DGA como para el
administrado, frente a solicitudes con errores o vicios que pudiesen acarrear la denegacion
de la solicitud o bien, que adolezcan de una imposibilidad técnica de factibilidad, lo cierto
es que hay que efectuar algunas precisiones.

La disposicion en comento mandata a la DGA a efectuar un verdadero
prejuzgamiento en la resolucién de la solicitud, entrando a analizar el fondo de la misma,
apartandose, por cierto, del sentido del articulo 131 del Codigo de Aguas, cual es que el
examen de admisibilidad sea precisamente un control formal de la solicitud, examinando

aspectos de forma y no de fondo de la misma.

43 Notese que en este punto el Manual ha venido en establecer un verdadero motivo calificado que
necesariamente deberd contener la resolucién administrativa en su fundamentacion (Manual de Normas y
Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, pp. 16-17).

4 Apartado 2.3.2 Declaracion de Admisibilidad/Inadmisibilidad dentro del apartado 2.3 Examen de
Admisibilidad dentro del Capitulo IV del Manual. Manual de Normas y Procedimientos para la
Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, pp. 16-17.
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El peligro de arbitrariedad y falta de motivacidon suficiente que reviste el eventual
acto administrativo denegatorio dictado por la DGA amparandose en esta norma infra
legal es alto a nuestro juicio, maxime que contempla como supuesto de aplicacion el que
la solicitud fuera técnicamente no factible, lo cual resulta curioso ya que, en esta etapa,
aun no se efectla inspeccion ocular alguna por parte de la DGA, por lo que los
fundamentos de la resolucién administrativa denegatoria solo tendrian a la vista los
antecedentes acompafados.

Por otra parte, no se precisa en el Manual a qué tipo de errores o vicios en la
solicitud se refiere pudiendo colegirse que ellos en caso alguno podrian tratarse de
defectos de forma, ya que en tal caso la DGA debe otorgar un plazo al administrado para
subsanarlos: una interpretacion contraria atenta contra el sentido y alcance establecido en
el articulo 131 del Cédigo de Aguas.

En cuando a la aplicacion de esta norma, ubicada en el Capitulo IV del Manual y
referida al procedimiento general de tramitacion de solicitudes, al procedimiento especial
de regularizacion por el articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas, estimamos que
perfectamente la DGA podria llegar a utilizarla al menos en lo que se refiere a la
denegacion de la solicitud por existencia de errores o vicios en la solicitud, los cuales
tendrian que ser de fondo y no de forma, como ya se ha explicado. En este sentido, dichos
vicios tendrian que guardar necesaria relacion con los requisitos, condiciones de
procedencia y aun el legitimado para la solicitud de regularizacion por el articulo segundo
transitorio del Cédigo de Aguas. Como puede apreciarse, el prejuzgamiento es evidente.

En cuanto al rechazo de la solicitud de regularizacion fundado en una falta de
factibilidad técnica estimamos que en caso alguno la DGA podria rechazar una solicitud
en esta etapa utilizando el aludido fundamento, toda vez que ain no ha efectuado la
inspeccidn ocular, etapa dentro del procedimiento administrativo de regularizacion por el
articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas que estimamos de importancia capital
para evaluar, precisamente, los elementos o condiciones técnicas involucradas en la
solicitud y el cumplimiento de los requisitos generales de procedencia de la solicitud de
regularizacién.

Finalmente estimamos que esta norma constituye un peligroso atentado al
principio de contradictoriedad e imparcialidad establecidos en los articulos 10 y 11 de la
Ley 19.880. Respecto al primero, por cuanto se veda al administrado la posibilidad de
aducir alegaciones o aportar nuevos antecedentes en favor de su pretensién dejandole

forzadamente solo la via recursiva a fin de poder, eventualmente, seguir adelante con el
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procedimiento. Respecto al segundo, porque los vagos términos en que esta norma ha
sido redactada da un importante margen de discrecionalidad a la DGA la que podria
conllevar a la dictacion de resoluciones alejadas de la objetividad que mandata el
principio de imparcialidad o incluso carentes de fundamentos suficientes para justificar
el rechazo de la solicitud.

La segunda norma del Manual relacionada con el examen de admisibilidad es la
que dispone que “(...) Para las solicitudes ingresadas antes del 6 de abril de 2022, fecha
de entrada en vigencia de la Ley N° 21.435, no procede respecto de ellas el analisis de
admisibilidad descrito (...)"*.

Esta viene en enfatizar los efectos temporales que la reforma de la Ley 21.435
provoca en los procedimientos administrativos en curso, aclarando, correctamente a
nuestro juicio, que el examen de admisibilidad no es un tramite aplicable a las solicitudes
de regularizacion iniciadas antes de la entrada en vigencia de la Ley 21.435, i.e., al 6 de
abril de 2022.

Finalmente debe enfatizarse que las normas comentadas tienen un caracter infra
legal, por lo que, cualquier aplicacion de las mismas en contra de los intereses del
administrado, siempre puede ser impugnada por medio de los recursos administrativos y

judiciales establecidos en la ley.

2.2.4 Rol de las Organizaciones de Usuarios de Aguas

Una de las novedades que introduce la Ley 21.435 guarda relacion con propender
un rol mas activo de las organizaciones de usuarios de aguas*® en el procedimiento de
regularizacién por el articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas. Ello resulta del
todo légico y consecuente con la gestion del agua que propone el Cédigo: son los propios
usuarios los primeros llamados a realizar una correcta gestion del recurso y, por ende, son
los que tienen mayor conocimiento respecto a quienes son sus usuarios actuales.

El rol de las OUAs ha quedado contemplado en dos parrafos del articulo segundo
transitorio del Cédigo de Aguas: en la letra d) del inciso primero y en su inciso segundo.
Nos referiremos a continuacion, separadamente, a ambos parrafos.

A primera vista, la disposicion de la letra d) del inciso primero del articulo

segundo transitorio del Cédigo de Aguas pareciera ser novedosa con relacion a la opinion

45 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos , del 2024, p. 18.
%6 En adelante OUA u OUAs.
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de la respectiva OUA respecto de los antecedentes que la DGA tiene que poseer y
ponderar para resolver la solicitud. Sin embargo, lo cierto es que, en la practica, en las
solicitudes de regularizacion de DAAs superficiales por el articulo segundo transitorio
del Codigo de Aguas siempre se ha acompafiado, dentro de los antecedentes adjuntos a la
solicitud, un certificado de la respectiva OUA, lo que incluso es recogido expresamente
en el Manual al establecer el mencionado certificado dentro de los documentos
facultativos a la solicitud de regularizacion por el articulo segundo transitorio del Cédigo
de Aguas*’. Desde este punto de vista lo que se ha hecho con la reforma es reconocer una
realidad préactica incorporando expresamente el rol de las OUASs en el procedimiento de
regularizacién pero con los matices que examinaremos en las siguientes lineas.

Previo al analisis de fondo resulta interesante destacar que esta norma resulta
aplicable para la regularizacion tanto de DDAs superficiales como subterraneos, pero
siendo necesaria una distincion previa respecto de estos ultimos.

Respecto a la los DAA subterraneas, la OUA referida a su organizacion esta dada
por las comunidades de aguas subterraneas®, las cuales, tras la dictacion de la Ley 21.435
han retomado un rol protagonico encontrandose actualmente varias de ellas en plena
constitucion.

Sobre la relacion de las CASUB vy la etapa en analisis dentro del procedimiento
de regularizacion de DAAs subterraneos, es menester distinguir aquellos usuarios que
estén regularizando durante la formacion de la respectiva CASUB y aquellos que
regularicen despueés de formada la respectiva CASUB.

Para aquellos que estén regularizando por el articulo 2TCA durante la formacion
de la CASUB rige el articulo 189 inciso segundo, es decir, podran acompafiar al tribunal
un certificado emitido por la DGA que acredite que han iniciado el procedimiento de
regularizacién de sus DAAs via articulo segundo transitorio o 5 transitorio del Codigo de
Aguas segun sea el caso. En caso que el tribunal estime que dicha presentacion es
suficiente se determinara la incorporacion a la CASUB, quedando registrado el interesado
en un rol de miembros provisionales. La resolucion de la DGA respecto a la
regularizacién del DAA determinaréa el destino del usuario en la CASUB: si se acoge la

solicitud pasard a ser parte de la comunidad registrdndose su DAA en la ndmina

47 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 191.
48 En adelante CASUB o CAS.
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definitiva, caso contrario, sera eliminado del rol provisorio*®. De lo dicho resulta evidente
que, para la etapa del procedimiento en anélisis, el rol de la respectiva OUA es inexistente
en lo que dice relacion con el procedimiento de regularizacion, puesto que la OUA misma
se encuentra en formacién y aun no tiene existencia juridica, siendo la propia ley la que
se ha encargado de regular la forma en que convive el procedimiento de regularizacion
del articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas con la formacién de la OUA.

Para aquellos que regularicen por el articulo segundo transitorio del Cdodigo de
Aguas después de conformada la CASUB rige plenamente la informacion que la
respectiva CASUB pueda proporcionar, pero con los alcances que en breve expresaremos.

Por otra parte, para un correcto entendimiento del rol de las OUAs en analisis,
resulta necesario hacer una distincion: una cosa es el certificado que facultativamente
puede acompafiarse a la solicitud de regularizacion del DAA y otra cosa es la respuesta
que la respectiva OUA dara ante la consulta de informacion por parte de la DGA durante
la tramitacion misma del procedimiento de regularizacion.

Respecto del certificado, eminentemente facultativo pero de gran importancia
practica en lo que dice relacion con la regularizacion de DAAs superficiales dada la
cantidad de antecedes que puede proporcionar, la ley no se ha referido éste, por lo que
obviamente no ha sefialado requisito alguno del mismo. Es el Manual el que realiza
algunas exigencias formales al certificado, como lo son el hecho que esté firmado por el
Secretario 0 quien tenga la representacion de la OUA, donde ademas debe constar el
hecho de pertenecer el solicitante a ella y/o los antecedentes que acrediten su participacion
en la OUA,

Indudablemente que estos requisitos no son vinculantes para las OUAs en la
emision de sus certificados, pero revisten una manifiesta importancia practica a fin de
acreditar, ante la DGA, los requisitos de procedencia de la regularizacion.

En el caso de las CASUB, si bien, no existe un impedimento legal ni reglamentario
para la emision de este certificado, estimamos que sera de emision muy excepcional,
limitada para aquellos usuarios cuyos antecedentes para regularizar consten formalmente

en el registro de comuneros, dando cuenta del uso del agua por algun antecesor, por haber

49 Con relacion al inciso segundo del articulo 189 del Cddigo de Aguas, criticamos el hecho que la norma
solo haya contemplado la incorporacion de un usuario en el rol provisional solo en el evento de encontrarse
regularizando por los articulos 2 y 5 transitorios del Codigo de Aguas. Deberian haberse contemplado los
procedimientos de regularizacion por el articulo 1 transitorio del Cddigo de Aguas y, especialmente, tal
como la practica lo ha demostrado, el del articulo 4 transitorio de la Ley 20.017 en atencion a que muchos
de los procedimientos amparados por dicha norma atn se encuentran en tramitacion.

50 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 191.
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participado este ultimo en la formacion de la CASUB o por haberse incorporado después
de su formacion®?, como seria el caso, por ejemplo, de una sucesion hereditaria que fuese
a su vez parte de otra sucesion hereditaria del usuario registrado en la némina de la
CASUB que hiciese dificultoso, por el importante numero de herederos, una
regularizacién via articulo 1 transitorio del Codigo de Aguas. En todo caso, sobre este
punto habré que tener a la vista los plazos limite de regularizacion por el articulo segundo
transitorio del Codigo de Aguas establecidos por la Ley 21.435, ya que, salvo aquellas
CASUB que ya estan constituidas, es esperable que los procedimientos de constitucion
de las CASUB vy su puesta en marcha efectiva tarden varios afios mas, coincidiendo o
incluso superando los plazos de caducidad del procedimiento del articulo segundo
transitorio del Codigo de Aguas establecidos por la Ley 21.435, lo que tornaria
practicamente inaplicable este supuesto. Desde luego que lo dicho no correria empero
para aquellos casos en que, excepcionalmente, el procedimiento del articulo segundo
transitorio del Cdodigo de Aguas continte vigente como lo es, el de los indigenas y las
comunidades indigenas.

Habiendo efectuado las precisiones antes referidas, profundicemos entonces el
andlisis de la letra d) con relacion a la consulta a la respectiva OUA, habiendo quedado
clara entonces la diferencia de este trdmite con relacion al certificado acompafado a la
solicitud.

Una primera cuestion que surge de la lectura de la norma guarda relacién con la
expresion “organizacion de usuarios respectiva”. Dicha expresion alude a que se trata de
aquella OUA respecto de la cual se estan regularizando los DAASs en cuestion y que, de
conformidad al Manual, ejerza jurisdiccion en el punto de captacion del DAA que se esta
regularizando, pudiendo tratarse entonces de cualquier OUA regulada en el Codigo de
Aguas la que debera dar respuesta a la consulta formulada por la DGA. Por tanto, tal
como ademas lo sefiala el Manual, podria tratarse de una comunidad de aguas, una
asociacion de canalistas o incluso una junta de vigilancia®?.

El Manual se encarga de detallar el destinatario de la consulta en caso que sea una

OUA, de conformidad al inciso final del articulo segundo transitorio del Codigo de

51 Sobre el particular solo dejamos eshozada una critica por alejarse del objeto del presente trabajo: resulta
lamentable que la Ley 21.435 haya dejado como Unica opcidn legal, para el caso de aquellos que no se
hayan hecho parte en el procedimiento judicial de formacion de la CASUB, el de iniciar un juicio sumario
reclamando su derecho (articulo 194 CA). Deseable seria una reforma en este sentido, aunque estimamos
en todo caso posible que, por via estatutaria, cada CASUB pudiese establecer un procedimiento particular
a fin de salvar esta situacion.

52 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 200.
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Aguas, sefialando “(...) En el caso que sea una Comunidad de Aguas o una Asociacion
de Canalistas la que efectla la regularizacion, se le consultara a la Junta de Vigilancia
competente. En el supuesto que sea una Junta de Vigilancia la que regularice, se
prescindira de este tramite (...)".

Por otra parte, la etapa dentro del procedimiento administrativo para que la DGA
solicite los antecedentes a la respectiva OUA pareciera ser aquella que transcurre después
de efectuada la visita técnica en terreno (articulo 134 inciso segundo del Cdédigo de
Aguas), la cual constituye, en la préctica, la Gltima actividad de la DGA en el
procedimiento antes de dictar resolucién administrativa. Lo anterior se concluye ademas
de la expresién “reunidos todos los antecedentes” que emplea la norma.

Sobre lo anterior debe precisarse ademas que se trata de un tramite obligatorio
dentro del marco del procedimiento administrativo ya que la norma emplea la palabra
“debera”, cuya omision acarreara las consecuencias legales para este tipo de tramite>.

El Manual ademas detalla que la respuesta a la OUA sera solicita a través de un
oficio, el cual deberé ser dirigido al presidente de la OUA.

En cuanto a la respuesta que debe proporcionar la OUA la ley se ha encargado de
reglamentar un contenido minimo respecto a la fundamentacion a la misma: las
caracteristicas del uso del DAA y su antigiiedad. Como puede apreciarse, ambos
requisitos guardan relacion con los supuestos de procedencia para el procedimiento del
articulo segundo transitorio del Cddigo de Aguas resultando ser a nuestro juicio dos
antecedentes que, dadas sus caracteristicas, es la propia OUA la que se encuentra en la
mejor posicion para poder otorgarlos: son precisamente las OUASs las que mejor saben
quiénes son sus integrantes, sus derechos y el uso efectivo que hacen del recurso hidrico.
Estimamos ademas que respecto a la forma de la respuesta de la respectiva OUA, debe
regir en toda su amplitud el principio de la no formalizacion contemplado en el articulo
13 de la Ley 19.880.

En cuanto al procedimiento, la norma otorga un plazo de 30 dias habiles para la
respuesta de la respectiva OUA contados desde la notificacion de la misma, la que
estimamos debera practicarse de conformidad al articulo 139 del Codigo de Aguas.
Sostenemos que el plazo, por ser legal, es fatal e improrrogable. Sin embargo el Manual
ha sefialado que si la OUA no respondiera dentro de plazo, se le reiterara el oficio,

otorgandole un plazo de 15 dias habiles adicionales, no quedando claro desde cuando se

53 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 200.
5 Articulos 13 y 60 de la Ley 19.880, del 2003.
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cuenta la ampliacion: si desde que se dicte el acto administrativo que reitera el oficio o
bien, desde que éste es recepcionado por la respectiva OUA. A la luz del articulo 139 del
Cddigo de Aguas deberia contarse desde que es notificado a la respectiva OUA.

Concluye la letra d) sefalando que “(...) La respuesta de la organizacion no sera
vinculante para el Servicio (...)”.

Esta norma ha querido evitar que el certificado de la OUA sea determinante en la
resolucion de la solicitud de regularizacion de tal manera de condicionar la decision de la
DGA en atencién a lo favorable o no de la informacion proporcionada por la OUA. Con
relacion a este punto, el Manual sefala “(...) En el caso de obtener respuesta, esta [sic]
tampoco es vinculante para el Servicio, sin perjuicio de que su ponderacion (en la
propuesta final de este Servicio) debe estar debidamente fundamentada en el analisis
técnico /legal respectivo (...)"".

Acerca de lo sefialado en el Manual, destaca el hecho que para la DGA, si bien la
respuesta no le es vinculante, si le impone un deber de fundamentacion en el analisis de
la misma, lo que no es mas que una expresion mas del caracter razonado o motivado que
tiene que tener el acto administrativo terminal emanado de la DGA.

El segundo aspecto a analizar con relacion al rol de las OUAs en el procedimiento
de regularizacién del articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas guarda relacion
con el inciso segundo de la norma que sefiala: “Las organizaciones de usuarios legalmente
constituidas podran presentar solicitudes de regularizacion en representacion de sus
usuarios que cumplan individualmente los requisitos para ello, cuando cuenten con
autorizacion expresa de los usuarios de aguas interesados en someterse al procedimiento”.

Esta norma resulta novedosa pues expresamente reconoce a la OUA respectiva
como una legitimada activa para solicitar la regularizacién de DAAS por sus usuarios.

Se establecen tres requisitos copulativos para que la misma pueda operar: a) que
la OUA esté legalmente constituida; b) que los usuarios de la respectiva OUA deben
cumplir individualmente con los requisitos para poder regularizar y; c) la OUA debe
contar con autorizacion expresa de los usuarios. Revisemos cada uno de estos requisitos

separadamente.

% En todo caso entendemos que la norma no ha querido restarle valor al certificado o informe de la OUA
como antecedentes fundantes para resolver la solicitud de regularizacién. En la préctica puede observarse
que el certificado de la OUA es un importante antecedente que la DGA toma en consideracion para acceder
0 no la solicitud de regularizacion. Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de
Recursos Hidricos, del 2024, p. 200.
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El primer requisito, esto es, que la OUA esté legalmente constituida resulta ser
evidente y obvio por cuanto solo una entidad con personalidad juridica puede actuar
validamente en el mundo juridico. EI Manual se ha encargado de precisar dos cuestiones
con relacion a este requisito:*® primero, que la respectiva OUA se entendera legalmente
organizada cuando, de conformidad al articulo 196 del Codigo de Aguas se encuentre
registrada en el Registro Publico de Organizaciones de Usuarios de la DGA, que es por
cierto, el acto por el cual nace la personalidad juridica de la OUA y; segundo, la respectiva
OUA debera haber cumplido con dos obligaciones, la del articulo 122 bis del Codigo de
Aguas, esto es, el envio a la DGA del registro de comuneros antes del 31 de diciembre de
cada afio®” y la del articulo 236 del Codigo de Aguas, consistente en la remision a la DGA
y al delegado presidencial provincial (articulo 17 transitorio Ley 21.435) de la parte del
acta en que se consigne la eleccion del directorio de la respectiva OUA.

El segundo requisito, esto es, que los usuarios de la respectiva OUA deben cumplir
individualmente con los requisitos para poder regularizar resulta también l6gico toda vez
que es el actual usuario individual de las aguas el que pretende regularizar su derecho
individual: no se trata de una regularizacion comunitaria de DAAs puesto que es el
comunero mismo, individualmente considerado como miembro de la OUA el que solicita
la regularizacion, siendo la respectiva OUA simplemente un mandatario de dicha
voluntad.

Lo anterior resulta plenamente concordante ademas con lo dispuesto en el articulo
186 del Codigo de Aguas el que, conceptualizando a las OUAs, deja claro que “la
comunidad es un hecho que existe con anterioridad y al obtener su consagracion legal se
estd unicamente reconociendo ese hecho, consistente en que los comuneros tienen
derechos de aprovechamiento en las aguas de un mismo canal, embalse, o aprovechan las
aguas de un mismo acuifero”®. En otras palabras, la ley distingue nitidamente lo que es
el DAA de cada titular, miembro de la comunidad, respecto de la organizacion juridica
que dichos titulares pueden adoptar en conjunto, como una OUA.

Finalmente, la ley ha dispuesto que la OUA debe contar con autorizacion expresa

de los usuarios. EI Manual se ha encargado de detallar este requisito a proposito de la

% Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 190.

57 Los requisitos formales para el envio de esta comunicacion a la DGA han variado desde la dictacion de
la Ley 21.435. En la actualidad la DGA exige el envio detallado del listado de comuneros de cada OUA
con expresa indicacion de los datos del titular, constando su inscripcidn conservatoria y las caracteristicas
esenciales del DAA con expresa mencion de la ubicacion georreferenciada del punto de captacién de las
aguas.

58 MUNOZ et al. (2011), p. 844.
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documentacion obligatoria que debe acompanar toda solicitud, disponiendo “(...)
Autorizacion que conste en el Acta de la Junta General, ya sea ordinaria o extraordinaria,
que habilite a la organizacion para representar a los usuarios interesados en someterse a
este procedimiento, firmada por el secretario de la Organizacion y su Presidente"°.

Si bien resulta comprensible la exigencia que establece el Manual de deber constar
la autorizacion en un acta, toda vez que resulta 16gico que una materia de esta indole y
atendido el nimero de comuneros involucrados (el que podria comprender a la totalidad
0 una parte de los miembros de la OUA) sea atendida en una junta general, estimamos sin
embargo que no se trata de un requisito que, en caso de inobservancia por parte de la
OUA, deba acarrear necesariamente el rechazo de la solicitud por cuanto se trata de
requisitos establecidos en el Manual, una norma de rango infra legal y, ademas, porque
es un principio del Derecho el que no existan formulas sacramentales. De esta forma,
siguiendo el texto legal estimamos que la autorizacion expresa de los usuarios podra darse
de cualquier forma en que se manifieste inequivocamente la intencion de iniciar un
procedimiento de regularizacion.

Sobre lo anterior resulta interesante hacer el contraste con el procedimiento de
perfeccionamiento de titulos cuando es llevado a cabo por la OUA.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 241 namero 23 del Cédigo de Aguas
y el articulo 274 namero 9 del Codigo de Aguas el perfeccionamiento a cargo de una
OUA dependera de la existencia de una junta de vigilancia: en caso de existir sera ella
misma la que represente a las OUAS sujetas a su competencia, previo acuerdo de los dos
tercios de sus miembros en asamblea extraordinaria; en caso contrario, sera el directorio
de la OUA respectiva el que represente a los comuneros previo acuerdo de los dos tercios
de sus miembros en asamblea extraordinaria.

Como puede apreciarse, la Ley 21.435 ha sido mas flexible que la Ley N°20.697,
del 2013, que introdujo la posibilidad de perfeccionamientos a cargo de las OUAs, toda
vez que no establecid requisitos especificos de quérums para el uso de esta facultad ni la
dependencia de una OUA a una junta de vigilancia para llevar a cabo el procedimiento de
regularizacién.

Por otra parte, el Manual se ha encargado de establecer qué sucede con el tramite
de consulta a la OUA (letra d) articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas) cuando

la solicitud es presentada precisamente por una OUA conforme inciso final del articulo

%9 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 191.
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segundo transitorio del Cédigo de Aguas en analisis. Al efecto sefiala que “En el caso que
sea una Comunidad de Aguas o una Asociacion de Canalistas la que efectua la
regularizacion, se le consultara a la Junta de Vigilancia competente. En el supuesto que
sea una Junta de Vigilancia la que regularice, se prescindira de este tramite. En el caso de
obtener respuesta, esta tampoco es vinculante para el Servicio, sin perjuicio de que su
ponderacion (en la propuesta final de este Servicio) debe estar debidamente
fundamentada en el analisis técnico/legal respectivo™®? 6,

Para finalizar este apartado no podemos dejar de mencionar que, pese a lo
novedosa que puede parecer a primera vista esta norma y a la mayor flexibilidad con que
se le dotd en relacion al perfeccionamiento de DAAs llevado a cabo por OUAS, lo cierto
es que, a nuestro juicio, es una norma de poca relevancia instrumental toda vez que sigue
condicionando el actuar de la OUA a la existencia de una autorizacion expresa por parte
de los usuarios. Atendida la realidad de muchas OUAs a lo largo del pais, caretes de
recursos, asesoria especializada y baja participacion de sus asociados, todo ello sumado
a los acotados plazos de regularizacion establecidos por la Ley 21.435, estimamos que lo
ideal hubiese sido que los directorios de las OUAs hubiesen podido decidir
autonomamente el uso de esta facultad, prescindiendo de la autorizacion expresa de sus
usuarios la que, en la mayoria de las ocasiones, es dificil de conseguir.

A lo sumo, la norma actual solo podra abaratar en parte algunos costos de
tramitacion (publicaciones u honorarios profesionales) pero fuera de ello, no se vislumbra

algun otro tipo de ventaja importante sin mayor incentivo que el sefialado.

2.2.5 La regularizacion por el articulo 2 transitorio del Codigo de Aguas y el
perfeccionamiento de derechos de aprovechamiento de aguas tras la Ley
21.586

Pese a que el aspecto practico mas significativo de la dictacion de la Ley
N°21.586, del 2023, pudiere ser a primera vista la ampliacion de los acortados plazos

establecidos en las disposiciones transitorias de la Ley 21.435 para la regularizacion de

60 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 200.

61 Téngase presente que el rol de la junta de vigilancia en el procedimiento de regularizacion podria ser
directo o indirecto: en el primer caso, cuando sea ella la que directamente represente a los usuarios de las
OUAs en un procedimiento de regularizacion y, serd indirecta, a propdsito de la solicitud que la DGA
formule a la respectiva junta de vigilancia a fin de informar sobre la regularizacién DAAs promovidos por
una OUA bajo su jurisdiccion.
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derechos de aprovechamiento de aguas y registro de los mismos en el CPA, lo cierto es
que el establecimiento de una regulacion legal en el propio Cédigo de Aguas sobre el
perfeccionamiento de derechos es todavia mas importante, no solo por el caracter
permanente y de rango legal de la disposicion introducida, sino porque el
perfeccionamiento de los DAA guarda ademas una estrecha relacién, como veremos, con
el procedimiento de regularizacion en estudio.

Desde ya valga destacar que la introduccién del nuevo articulo 170 bis por la Ley
21.586 como una norma de rango legal y de caracter permanente, constituye un acierto
puesto que, estableciendo un procedimiento administrativo especial, resulta esperable que
con ello se enmienden los notables problemas practicos que producia el
perfeccionamiento de derechos tanto en lo adjetivo como en lo sustantivo®2. Estimamos
ademas que, con la introduccion del nuevo articulo 170 bis, ha quedado tacitamente
derogado el articulo 46 del Decreto Supremo n° 1.220, de 1998. Sobre ésta y algunas
otras implicancias que las leyes 21.435 y 21.586 han tenido en el CPA dedicaremos
algunas breves lineas al final de este trabajo.

Hemos dicho que el perfeccionamiento de DAA guarda una estrecha relacion con
el procedimiento establecido en el articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas y
ello es asi porque la regularizacion de DAA no puede ser entendida sin el
perfeccionamiento, dicho de otro modo, este tipo de regularizacion lleva implicito el

perfeccionamiento del DAA mismo.

52 Por no constituir el objeto central del presente trabajo, solo podemos dejar enunciadas algunas cuestiones
al respecto.

En cuanto a lo adjetivo, el articulo 46 del Decreto Supremo n° 1.220 (que estimamos de dudosa
constitucionalidad por tratarse de una verdadera norma interpretativa al articulo 177 del Cddigo de Aguas
por via reglamentaria) remitia el procedimiento de perfeccionamiento al juicio sumario, al hacer aplicable
el articulo 177 del Cédigo de Aguas, lo que encontraba sustento en la frase “(...) todas las demds cuestiones
relacionadas con ellos (...)” que utiliza el referido articulo. Esto generaba problemas précticos importantes,
no solo por el dudoso carécter contencioso de este juicio al considerar con calidad de demandada a la DGA,
sino que ademas por el notable problema de competencia que generaba, puesto que, de conformidad a las
reglas generales, es competente el tribunal donde tenga su domicilio el demandado (articulo 134 del Cédigo
Orgénico de Tribunales) y, siendo la DGA la demandada, necesariamente, cualquier solicitud de
perfeccionamiento de un DAA debia ser interpuesta en los tribunales civiles de Santiago, ciudad donde
tiene su domicilio legal el Director Nacional de la DGA, con los inconvenientes précticos que ello genera
para litigantes de regiones. Lo cierto es que, en la practica, frecuentemente se obviaba esta regla de
competencia.

Y el hecho que este procedimiento fuera conocido por los tribunales ordinarios civiles repercutia en lo
sustantivo ya que las sentencias dictadas en juicios de perfeccionamiento frecuentemente no guardaban
armonia unas con otras a pesar de estar referidas a una misma corriente o bien carecian de fundamentos
técnicos, dictandose muchas veces atn con omision del informe respectivo de la DGA, por la demora en
ser acompafado éste a la causa.

Para més detalles respecto a este tema v. BALTRA (2002), pp. 245y ss.
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Lo anterior tiene sustento en el texto mismo del articulo segundo transitorio del
Codigo de Aguas al disponer, en su nueva letra €), a proposito de la resolucion que
reconoce el DAA, que esta ultima ademas “sefialara las caracteristicas esenciales del
derecho de aprovechamiento”, lo que no es otra cosa que perfeccionar el DAA®S,

Sobre lo anterior, debe tenerse presente que es un principio rector del Cédigo de
1981, que todos los DAA otorgados y reconocidos cumplan con los requisitos y
caracteristicas esenciales que permitan una correcta individualizacién, caracterizacion y
determinacion de los mismos, de acuerdo a los estandares fijados por el propio Codigo,
lo que se ve reflejado en diversas normas diseminadas a traves de su articulado, en
especial, la de los articulos 16, 17, 18, 122, 309, 310, 311, 312 y 313, entre otras. En el
mismo sentido apuntan desde luego las normas del Decreto Supremo n° 1.220, de 1998,
en especial los articulos 33 letra a), 44 y 45.

Por otra parte, la existencia misma del CPA supone que los DAA que se
incorporen al mismo se encuentren perfeccionados, tal como imperativamente lo
establece el articulo 44 del Decreto Supremo n° 1.220, de 1998. En este sentido Arévalo
Cunich senala: “El tramite del registro en el Catastro Publico de Aguas supone
necesariamente que los derechos que se anoten en el Registro Publico de Derechos de
Aprovechamiento de Aguas contengan las menciones necesarias para tener una acertada
inteligencia de los aspectos esenciales de los mismos, los que se encuentran sefialados
fundamentalmente en el articulo 149 del Cédigo de Aguas y en el articulo 45 del mismo
Reglamento del Catastro”%,

En la préactica, durante los Gltimos afios, toda solicitud de regularizacién de un
DAA por el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas antes de la entrada en
vigencia de la Ley 21.435, llevaba implicita la de su perfeccionamiento, en caso que, claro
estd, se dieran los supuestos para ello. De este modo, la resolucion de la DGA que en
definitiva declaraba regularizado el DAA se encargaba de establecer las caracteristicas
esenciales del mismo de conformidad al articulo 45 del Decreto Supremo n° 1.220, de

1998°%°. Por tanto, el establecimiento del perfeccionamiento como uno de los aspectos que

83 El Manual en su apartado 6.11 referido al Informe Técnico dentro del procedimiento de regularizacion
por el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas, hace alusion expresa a varias de las caracteristicas
que se estiman esenciales en el DAA sefialando que “(...) se reconocera el tipo de derecho, ejercicio, caudal
y/o volumen que haya sido acreditado durante el proceso de regularizacién (...)”. Manual de Normas y
Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 196.

& AREVALO (2000), p. 557.

% Lo dicho tenia pleno sentido practico pues se evitaba tener un procedimiento administrativo seguido de
dos procedimientos judiciales, es decir, efectuada la solicitud administrativa de regularizacién por el
articulo segundo transitorio del Cadigo de Aguas, ella concluia con la respectiva resolucion administrativa
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debe considerar la resolucion administrativa no es mas que el reconocimiento de una
realidad practica y que estimamos sin lugar a dudas un gran acierto normativo.

Habiendo quedado entonces asentado que el perfeccionamiento del DAA que se
esta regularizando esta implicito en toda solicitud de regularizacion de un DAA por el
articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas, resulta necesario analizar algunas
cuestiones referentes al perfeccionamiento de DAA que deben ser especialmente
consideradas, a nuestro juicio, en una solicitud de regularizacion por el articulo segundo
transitorio del Codigo de Aguas.

Sobre lo anterior y pensando especialmente en casos de regularizacion de aguas
superficiales por el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas®®, el Manual, en su
Capitulo XI1I referido a la solicitud de perfeccionamiento de los titulos en que consten
los derechos de aprovechamiento de aguas superficiales/subterraneas (PT) y, dentro de
este ultimo, el punto 4.10 acerca de la Solicitud de antecedentes técnicos y legales
adicionales, dispone que la DGA podra solicitar “Certificados de las Organizaciones de
Usuarios, respecto de equivalencias de acciones/regadores, si no existe informacion en
este Servicio. Previamente, la Direccion Regional de Aguas revisara los datos
disponibles, especialmente sobre equivalencias, en el Registro Publico de Organizaciones
de Usuarios, tanto en los estatutos como en sus registros de comuneros, informacion que
prevalecera sobre el citado certificado (...)”%" y, en el punto 4.11, referido al Informe
técnico, indica que para la elaboracion del mismo se deberan consultar “(...)
Pronunciamientos previos de la DGA sobre perfeccionamientos en la misma fuente
(...)"%® y tenerse presente que “(...) No procede limitar el derecho que se pretende
perfeccionar en funcion de la tabla de equivalencias contenida en el decreto supremo N°
743, de 2005, del Ministerio de Obras Pablicas, y sus modificatorias, ni tampoco aplicar
factores de uso (...) En el caso que el perfeccionamiento se asocie a equivalencias dentro
del canal (acciones canal), el informe debera indicar su valor en la respectiva fuente

natural, haciendo distincién entre ambas equivalencias. También se debera colocar

para dar paso a la etapa judicial; una vez dictada la sentencia firme y ejecutoriada que declaraba
regularizado el DAA y, de no mediar el perfeccionamiento mismo en la sentencia judicial, necesariamente
tendria que iniciarse un nuevo juicio sumario para perfeccionar dicho DAAy registrarlo en el CPA.

% No descartamos en todo caso que lo que se desarrollara a continuacién sea aplicable a aquellos que
intenten regularizar derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas, dentro de los plazos establecidos
por las disposiciones transitorias de la Ley 21.435, estando vigente una Comunidad de Aguas Subterraneas.
57 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 214.

% Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 215.
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especial atencion que dentro de una Junta de Vigilancia no exista equivalencias distintas
en la fuente natural entre sus miembros.”®.

Las normas precedentemente transcritas resultan de especial relevancia si lo que
se pretende regularizar son derechos de aprovechamiento de aguas superficiales
expresados en acciones de canales por cuanto estimamos que, en la solicitud de
regularizacién por el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas, necesariamente
habra que hacer referencia a la conversion en volumen por unidad de tiempo de la accion
de canal a regularizar (articulo 309 del Cédigo de Aguas). En este sentido especial
importancia practica adquirira el respectivo certificado que la OUA pueda otorgar al
interesado reconociendo su calidad de integrante de la organizacion y estableciendo
ademas, de ser posible, la respectiva conversion’.

Asimismo las sentencias dictadas en procedimientos de regularizacion o
perfeccionamiento en la misma fuente y previos a las leyes 21.435 y 21.586 seran
antecedentes de importancia para ser acompafados puesto que, en ambos casos, deberia
existir un pronunciamiento de la DGA sobre el punto: en el caso de la regularizacion, la
resolucién administrativa informando al tribunal competente sobre el parecer del Servicio
y, en el caso de los juicios de perfeccionamiento, el respectivo informe acompariado a los
autos.

Un aspecto que sin lugar a dudas generara importantes dificultades practicas sera
la distincidon que el Manual hace entre las equivalencias al interior de la respectiva OUA
(acciones de canal) y aquella que debe existir en la respectiva fuente natural, tema no
pacifico y que seguramente se vera acentuado en aquellas corrientes seccionadas por
aplicacion del articulo 264 del Codigo de Aguas. Por exceder los objetivos de este trabajo,

es una problematica que solamente dejamos esbozada en estas breves lineas’®.

8 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 217.

0 Se ha observado que una de las formas mas comunes en que las OUAs de larga data realizan esta
conversion es dividiendo la dotacién de agua otorgada en el respectivo titulo (por ejemplo una merced de
aguas) por el nimero de acciones. En otras ocasiones, la conversion se realiza conforme a las reglas
estatutarias.

1 Por lo sefialado seran de capital importancia en este punto los estudios previos que la DGA pueda tener
respecto a la cuenca en la cual se esté regularizando el DAA como asimismo los informes que la DGA
acompana en las causas sobre constitucion de OUAs en los que pueden estudiarse los aforos efectuados y
otros aspectos técnicos relacionados con la cuestion. Asimismo el estudio de antiguos antecedentes como
los titulos concesionales de los DAA de la OUA o las antiguas matriculas de los canales deberan
considerarse atendidas las particularidades del caso.

Finalmente, no podemos dejar pasar que el Manual ordene “(...) colocar especial atencion que dentro de
una Junta de Vigilancia no exista equivalencias distintas en la fuente natural entre sus miembros (...)”
(Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 217). Esta
norma podria llegar a enfrentar dificultades en su aplicacion practica en ciertas cuencas en que cada OUA
dependiente de la respectiva junta de vigilancia, tendra distintas conversiones internas de sus respectivas
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Finalmente no podemos dejar de referirnos brevemente a dos aspectos
relacionados con el perfeccionamiento de DAAs y estrechamente vinculados al
procedimiento del articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas.

En primer lugar, saludamos la supresion en el Manual de la aplicacion de la tabla
de equivalencias contenida en el decreto supremo N° 743, de 2005, del Ministerio de
Obras Publicas en los procedimientos de perfeccionamiento y, por ende, de regularizacion
por el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas. Frecuente era la aplicacion de
dicha tabla en los procedimientos de regularizacién por el articulo segundo transitorio del
Codigo de Aguas de DAA de aguas superficiales sin expresar, en muchas ocasiones, un
fundamento legal claro respecto a su aplicacion. El uso de dicha tabla por parte de la DGA
en variadas ocasiones, obviaba las conversiones internas que cada OUA tenia sobre sus
respectivas acciones, desconociendo ademas las conversiones que a nivel de cuenca
podria manejar una junta de vigilancia resultando ser entonces un criterio arbitrario, de
dudosa legalidad y que atentaba contra la esencia misma del DAA.

En segundo lugar, resulta asimismo un acierto que el Manual haya establecido una
presuncion respecto de los DAAs sujetos a turno dentro de la OUA, al considerarse como
de ejercicio permanente y continuo’2. El establecimiento de esta norma, aunque sea por
la via del Manual, es una demostracion del sentido de la realidad, la fuerza de los hechos,
permitiendo conciliar las definiciones legales, especialmente la del articulo 19 del Cddigo

de Aguas con la realidad.

2.2.6 Algunas notas sobre la oposicion al procedimiento

La letra c) del articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas dispone que “(...)
Los terceros afectados podran deducir oposicion mediante presentacion que se sujetara a
las reglas sefialadas en la letra anterior (...)”, norma que se mantuvo practicamente
idéntica respecto a su redaccion anterior a la Ley 21.435 y que nos remite al Titulo I del
Libro Il del Codigo, es decir, al articulo 132 del Codigo de Aguas.

Sobre esta norma debe tenerse presente que, en virtud del articulo 10 transitorio

de la Ley 21.435, modificado por la Ley 21.586, tendra un texto diferente al actualmente

acciones, sea por una cuestion estatutaria, histérica o derechamente relacionada con el titulo concesional.
Estimamos que la correcta aplicacién de esta normativa, en la practica, guardard relacion con la
determinacion de caudales en atencion a las llamadas tablas de reparto.

2 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 217.
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vigente, el cual sera del siguiente tenor: “Los terceros titulares de derechos de
aprovechamiento constituidos e inscritos en el Registro de Propiedad de Aguas del
Conservador de Bienes Raices respectivo que se sientas afectados en sus derechos, podran
oponerse a la presentacion dentro del plazo de treinta dias contados desde la fecha de la
ultima publicacion o de la notificacion, en su caso”. Este texto entrar en vigor el 6 de
abril del afio 2025 y en base a él desarrollamos los siguientes comentarios.

Como cuestion preliminar, aplicable tanto al actual como futuro texto, es que la
oposicion solo podra formularse en sede administrativa, siendo resuelta por el respectivo
Director Regional de la DGA, todo ello, al ser suprimida la etapa judicial del
procedimiento de regularizacién por el articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas,
con excepcion, desde luego, de todos aquellos procedimientos tramitdndose bajo el
imperio del texto previo a la Ley 21.435 del articulo segundo transitorio del Codigo de
Aguas, pues en tal caso, la oposicion también puede formularse en la etapa judicial .

Por otra parte, el plazo de entrada en vigencia del nuevo texto del articulo 132 del
Caodigo de Aguas guarda relacion con el plazo para inscribir aquellos DAA no inscritos
al 6 de abril de 2025 (articulo 2 inciso primero transitorio Ley 21.435) y para registrar en
el CPA todos los DAA inscritos (articulo 2 inciso cuarto transitorio Ley 21.435).

La norma en comento fue introducida tempranamente durante la tramitacion de la
Ley 21.435, en primer tramite, con un texto idéntico al aprobado en definitiva, mediante
indicacion del Ejecutivo’.

Destaca del futuro texto el hecho de haberse circunscrito notablemente el ambito
de aplicacion de la norma, pasando de una oposicion exageradamente amplia (tal vez la
mas amplia de nuestro ordenamiento juridico) a una razonablemente circunscrita y mas
acotada, en armonia con la idea rectora del nuevo Codigo de Aguas, tras la reforma de la
Ley 21.435, que enfatiza que todos los DAAs deben encontrarse inscritos en el

Conservador de Bienes Raices competente y debidamente registrados en el CPA™.

3 El Manual precisa, a propdsito de las normas comunes, que en contra de la resolucién del Director
Regional procede recurso de reconsideracion (Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion
de Recursos Hidricos, del 2024, p. 21).

Por otra parte debe tenerse presente que, en virtud del articulo 11 transitorio de la Ley 21.435, quienes se
encuentren regularizando por el articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas pueden presentar
oposicion respecto de terceros.

74 Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, p. 33.

5 El debate en torno a la Ley 21.435 no estuvo exento de debates con relacion a esta norma. A modo
meramente ilustrativo se reproducen algunas intervenciones con relacion al punto. El sefior Diego Castro,
Secretario Ejecutivo de la Federacién de Juntas de Vigilancia de la Provincia de Curicd sefial6, durante el
informe de la Comision de Agricultura: “(...) La imposibilidad de oponerse a cualquier solicitud efectuada
ante la Direccién General de Aguas o accion que pudiera afectar el derecho de quienes no los tienen
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El futuro texto ha delimitado notablemente a los terceros opositores,
circunscribiéndolos a aquellos que sean titulares de DDAs constituidos e inscritos en el
Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices respectivo, a
diferencia del actual y vigente texto que simplemente habla de terceros, pudiendo
oponerse aun quienes tengan derechos reconocidos o sean usuarios del agua.

Lo anterior plantea una duda con relacion a la oposicion que eventualmente
puedan presentar las OUAs, cuestion que, por lo demas, esta expresamente contemplada
y permitida en el Manual’®.

En efecto, bajo el imperio del actual texto no cabe duda que las OUAs pueden ser
legitimos opositores al procedimiento de regularizacion por el articulo segundo transitorio
del Codigo de Aguas en atencidn a los amplios términos en que la norma esté redactada.
Sin embargo la duda surge con el futuro texto puesto que ha delimitado expresamente a
quienes se considera como terceros.

Sobre lo anterior cabe recordar que la OUA no es la titular de los DAAS, sino que
lo son los comuneros individualmente considerados quienes obtienen el reconocimiento
legal de su organizacion, a traves de los procedimientos contemplados en el propio
Cadigo, del hecho anterior y constitutivo de la comunidad de hecho que gobierna a sus
DAA:s. Luego, forzoso resulta concluir, reconociendo lo discutible de la cuestion, que las
OUAs no puedan ser legitimos opositores cuando el futuro texto del articulo 132 del
Cadigo de Aguas entre en vigencia’’, sin perjuicio que, tal vez por via jurisprudencial, se
amplie en el futuro la legitimacion a las OUAs 8.

En todo caso, estimamos que las eventuales observaciones que una OUA pueda
tener con relacion a la regularizacion de un DAA puede siempre manifestarlas al tiempo

en que emita su informe con lo cual queda resguardada su participacion.

inscritos, de acuerdo con el nuevo articulo 132, inciso primero. Al respecto, expresd que el derecho de
aprovechamiento de aguas, especialmente los consuetudinarios, no se acredita con la inscripcion, sino con
el titulo respectivo e, incluso, con otros medios, como es el caso de los reconocimientos que efectian las
organizaciones de usuarios. Asi, subrayd que privar al duefio que no tiene sus derechos inscritos de la
posibilidad de oponerse a una solicitud limita una de las mas importantes facultades del derecho de dominio
(...)” (Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, p. 896). En el mismo sentido Ezio Costa,
en idéntico tramite, sefial6: ““(...) su aprension por una modificacién que esta reforma realiza al articulo
132, sobre la oposicion a la solicitud de derechos de aprovechamiento de aguas. Hoy, resefio, la citada
disposicion permite a cualquier tercero oponerse, no obstante, la nueva norma restringiria dicha oposicion
solo a quienes son titulares de derechos de aprovechamiento. Con ello, repard, se debilitaria la proteccién
de los territorios (...) (Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, p. 913).

6 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 192.

" Lo anterior sin perjuicio que la propia OUA pueda ser titular de un DAA en particular, cuestion que,
aunque juridicamente discutible, se da frecuentemente en la préactica.

8 Asi ha ocurrido por ejemplo con el amparo judicial de aguas, accion cautelar especial regulada en el
Caodigo de Aguas en que se ha permitido, por via jurisprudencial, su interposicion por una OUA.
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En lo que respecta a la afectacion del derecho de su titular, la ley no ha definido a
que se refiere ello, cuestion que en definitiva, sera soberanamente resuelta por el tribunal
civil que conozca de la oposicion atendidas las circunstancias de la especie.

A pesar de lo dicho, podemos identificar algunos supuestos en que
indudablemente podria fundarse una oposicion en el marco del procedimiento de
regularizacion de DAAs del articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas.

No cabe duda que existe afectacion al derecho de un tercero cuando no se haya
observado algun requisito de publicidad o bien se haya omitido algun tramite esencial en
el marco del procedimiento de regularizacién.

Asimismo existird afectacion cuando el solicitante no cumpla con alguno de los
requisitos fundantes para regularizar, como lo seria por ejemplo, que esté actualmente
haciendo uso de las aguas de forma clandestina, ocultando el uso de las mismas a quien
tiene el respectivo DAA inscrito o bien que use las aguas habiendo ejercido violencia en
contra del actual poseedor inscrito del DAA. También lo sera el caso de quien pretenda
regularizar por el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas sin estar haciendo uso
efectivo y actual del agua, requisito esencial para acceder a la solicitud, segin se ha

revisado anteriormente.

2.2.7 Sobre la inscripcion y registro del derecho de agua regularizado

La letra €) del articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas hace aplicable a
la resolucion que reconozca el DAA lo dispuesto en el articulo 150 del Codigo de Aguas,
norma modificada también por la Ley 21.435 y que también extiende expresamente su
ambito de aplicacion al articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas’®.

Resulta claro el sentido de la norma, cual es evitar que quienes obtengan DAAS
ya sea por el procedimiento ordinario concesional o via regularizacion por el articulo
segundo transitorio del Cdédigo de Aguas no inscriban los DAA en el Conservador
respectivo, soslayando el espiritu de la Ley 21.435 vy, por cierto, contribuyendo a

perpetuar la actual situacion de incertidumbre de los DAAs concedidos.

79 Celebramos la circunstancia que se haya suprimido la escrituracion de la resolucion administrativa por
ser un tramite innecesario, sobreabundante, que podia generar errores de transcripcion y que, en definitiva
ayuda a abaratar los ya elevados costos de regularizar por el articulo segundo transitorio del Codigo de
Aguas.
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La norma concentra en la DGA la facultad de inscribir los DAA y de registrarlos
en el CPA previo deposito del dinero respectivo por parte del solicitante.

El Manual, a propdsito de las normas comunes complementa la ley sefialando
ademas que la DGA debe verificar la correcta inscripcion del DAA como asimismo
informar del resultado al solicitante®.

Si bien la norma en comento asegurara que todos los DAA que en el futuro se
otorguen, asi como todos aquellos que se regularicen por el articulo segundo transitorio
del Codigo de Aguas queden inscritos y registrados en el CPA, criticamos que todo ello
haya quedado radicado exclusivamente en el 6rgano estatal, por cuanto los tiempos de
demora de este trdmite en relacion a que lo realicen directamente los particulares es muy
superior, aumentando en varios meses mas un ya excesivamente largo procedimiento
administrativo.

Creemos que deberia haberse optado por una solucion intermedia: que la DGA
igualmente tuviese la facultad descrita pero dando la opcion al solicitante de poder
practicar por si mismo la inscripcion conservatoria bajo una sancion de caducidad del
derecho reconocido en caso de no efectuarse dentro de un determinado plazo y dejando
constancia de todo ello en el respectivo expediente administrativo.

La norma indudablemente es un acierto, en los términos expresados, pero carece

de un evidente sentido de realidad.

3. Sobre los plazos de regularizacion establecidos en las disposiciones
transitorias de la Ley 21.435; la regularizacion de derechos de
aprovechamiento de aguas despues de la caducidad del procedimiento del
articulo 2 transitorio del Codigo de Aguas y; algunas notas sobre una futura
modificacién del Catastro Publico de Aguas tras la dictacion de las Leyes
21.435y 21.586

Uno de los pilares sobre los cuales se sustenta la reforma de la Ley 21.435 y que
guarda relacién con el procedimiento de regularizacion por el articulo segundo transitorio

del Cédigo de Aguas, lo constituye el sobre otorgamiento de DAAS,

8 Manual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hidricos, del 2024, p. 33.

81 En la mocién parlamentaria en primer tramite constitucional ante la Camara de Diputados se sefial6 al
sobre otorgamiento de derechos como una de las consecuencias del contexto politico y normativo que
justificd la mocidn parlamentaria (Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, p.3).
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Por otra parte, no podemos desconocer las lineas jurisprudenciales de la Corte
Suprema que rechazaron regularizaciones de DAAs basadas en el carécter de norma
transitoria que tiene el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas®?.

En fin, tras mas de cuatro décadas de existencia, la norma transitoria del articulo
segundo transitorio del Cédigo de Aguas, para algunos, debia llegar a su fin, cuestion que
acontecio, en parte, bajo las condiciones que analizaremos a continuacién, en virtud de
las disposiciones transitorias de la Ley 21.435.

En este apartado final nos referiremos brevemente a tres cuestiones: los plazos de
regularizacién establecidos en las disposiciones transitorias de la Ley 21.435; la
regularizacién de derechos de aprovechamiento de aguas después de la caducidad del

procedimiento del articulo 2 transitorio del Codigo de Aguas y; efectuaremos unos breves

Asimismo, en la intervencion de la Fundacién Terram en primer tramite constitucional ante la Camara de
Diputados en el Informe de la Comision de Recursos Hidricos y Desertificacion, se citaron las
recomendaciones de la OCDE en el afio 2005, la cual se refirié a mejorar el registro de derechos de agua y
reiterd el tema de sobre otorgamiento de DAA (Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435,
pp. 47-48).

Por otra parte, en el Informe de la Comision de Recursos Hidricos y Desertificacion, en primer tramite

constitucional, el entonces Director General de Aguas don Carlos Estévez sefial6 “(...) la DGA resuelve
anualmente unas 3.500 solicitudes de este tipo. Hoy dia hay un gran ndmero de peticiones pendientes
(alrededor de 12.000), pues se pone especial cuidado en no afectar los derechos de terceros, segin lo
dispone la ley. Vinculado al punto, reconocieron que en algunos casos la justicia ha otorgado derechos de
aprovechamiento de aguas en contra de la opinidn de la DGA, sobre la base de lo que dispone el articulo
2° transitorio del Codigo de Aguas, que consagra la regularizacion de los denominados "derechos
inmemoriales (...)” (Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, p. 61).
82 Alejandro Vergara Blanco expone los argumentos de esta linea jurisprudencial, los cuales transcribimos
en lo esencial: “i) Recalca la Corte el hecho de que el tema esta regulado en una disposicion “s6lo”
transitoria (art. 2 transitorio del Codigo de Aguas), como si un mandato legal que esta contenido en una
disposicion llamada “transitoria” fuese de menor calidad regulatoria. Se esgrime como obstaculo el
supuesto caracter provisorio de la norma, sin parar mientes dichos sentenciadores en que las disposiciones
transitorias, en técnica legislativa, no dicen necesaria relacion con su corta o larga vigencia, o duracion,
sino con su aptitud para regular situaciones “de transito” entre dos regimenes, uno antiguo y uno nuevo,
cuyo es el caso (...) Pues, aunque parezca extrafo, este articulo 2 transitorio del Codigo de Aguas es una
disposicion de “transito” que se ha aplicado de manera muy prolongada, sin ilegitimidad juridica alguna,
sin perjuicio de no existir en el régimen juridico vigente otra norma que regule esa situacién. Si el articulo
2 transitorio del Codigo de Aguas ha permanecido vigente por mas de treinta afios se ha debido a la
inexistencia de un plazo de cierre para su aplicacién; de ahi que hoy permanece abierta la posibilidad de
recurrir a la via procedimental que tal disposicién legal consagra, y ello seré asi mientras no sea derogada
o modificada por otra ley; ii) (...) que habrian transcurrido “demasiados” afios desde 1981, olvidando que
la ley no establece plazo para la regularizacion. Se agrega asi a las sentencias una opinién no juridica,
voluntarista, del puro sentimiento y la impresion que le causa al juez el hecho de haber transcurrido jtanto!
tiempo desde 1981 hasta ahora como para que se siga utilizando esta herramienta regularizadora. Los
autores de esas sentencias tienen la errdnea impresion de que por el transcurso del tiempo se hubiese
producido el efecto de hacer “desaparecer” el mandato legal, lo que es contradictorio con la plena vigencia
de ese articulo 2 transitorio del Codigo de Aguas seguin ya se sefiald. Esto es gravemente equivocado de
parte de la Corte, pues deja de aplicar una norma vigente sin un fundamento juridico plausible, sino en base
a una pura intuicion no contrastada con la informacion fidedigna de tratarse de una ley plenamente vigente;
iii) (...) el solicitante actual deberia probar un uso “personal”, tanto en 1981 como ahora; esto es in
personam, olvidando esos redactores que el derecho de aguas es un derecho real y que esa exigencia —
inventada y fruto de la pura fantasia de la Corte— es absolutamente imposible en el caso de personas
juridicas.” (VERGARA (2018), pp. 89-90).
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comentarios sobre una futura modificacion del CPA a propésito de la dictacion de las
Leyes 21.435 y 21.586.

3.1. Los plazos de regularizacion por el articulo segundo transitorio del Cédigo
de Aguas en virtud de las disposiciones transitorias de la Ley 21.435

Es el articulo primero transitorio inciso segundo de la Ley 21.435 el que dispone
que el procedimiento del articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas solo podra
iniciarse dentro del plazo de cinco afios contados desde la fecha de publicacion de la Ley
21.435, esto es, el 6 de abril de 2022, por lo que el plazo al que se refiere la norma expira
el 6 de abril del afio 2027.

Destacamos que la ley exige que el procedimiento simplemente se inicie, no que
esté concluido, de lo que se colige que bastara con la sola presentacion de la solicitud de
regularizacion, dentro del plazo establecido, para poder seguir regularizando un DAA por
el articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas®.

Por su parte, el inciso primero del mismo articulo dispone que los DAAs
constituidos o reconocidos antes de la publicacién de la Ley 21.435 asi como los usos que
fuesen regularizados conforme al procedimiento del articulo segundo transitorio del
Caodigo de Aguas continuaran estando vigentes, es decir, seran de caracter indefinido en
el tiempo, por lo que no les resulta aplicable el plazo de concesion de treinta afios a que
se refiere el articulo 6 del Codigo de Aguas, pero si las causales de extincion de los
articulos 129 bis 4 y 129 bis 5 (extincion por no construccion de obras de captacion de
las aguas).

La lectura conjunta del inciso primero del articulo primero transitorio con el inciso
primero del articulo segundo, ambos de la Ley 21.435, aclaran la extincién de DAA en
base a la siguiente distincién: a) en el caso de los usos no regularizados, ellos se
extinguiran el 6 de abril de 2027, salvo excepcion legal constituida por los indigenas y

comunidades indigenas (articulos 2 y 9 de la Ley 19.253); b) en el caso de los DAA

8 Una cuestion no resuelta expresamente y que con toda seguridad acontecera una vez cumplido el plazo
de caducidad del procedimiento, se refiere a aquellas solicitudes que, habiendo sido efectuadas dentro de
plazo sean desestimadas por la DGA sin una resolucion administrativa de término o final, sino por
cuestiones meramente procedimentales (formas andmalas de terminacion del procedimiento
administrativo) y que sean reingresadas a tramitacion ante la DGA una vez vencido el plazo del 6 de abril
de 2027, pudiendo suscitarse la duda si ellas se consideraran dentro del plazo establecido en la Ley 21.435
0 no. La correcta interpretacion a nuestro juicio serd que dichas solicitudes deberén estimarse como
concluidas, en virtud del articulo 40 de la Ley 19.880 (por causas sobrevinientes) y cuyo reingreso debera
ser rechazado por la DGA.
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constituidos por acto de autoridad competente no inscritos, ellos se extinguiran el 6 de
abril de 2025, salvo las excepciones legales.

Respecto a la limitacién del plazo de regularizacion por el procedimiento del
articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas en virtud de lo establecido en el articulo
primero transitorio inciso segundo de la Ley 21.435, ella fue incorporada por primera vez
al proyecto mediante indicacion sustitutiva del Ejecutivo de fecha 8 de septiembre de
2015, en primer tramite constitucional®*. La misma indicacidn sustitutiva del Ejecutivo,
fue la que establecié el primitivo plazo de 18 meses para registro en el CPA del articulo
2 transitorio de la Ley 21.435%,

Sobre la disposicion transitoria en analisis estimamos que si bien, la exclusion de
los indigenas y comunidades indigenas aparece justificada en atencion a las
particularidades con que los DAAs son usados y ejercidos por estos grupos, estimamos
que el universo de exclusiones podria haber considerado a pequefios agricultores, tal
como se contemplé para el registro de los DAASs en el CPA (articulo segundo transitorio
inciso quinto Ley 21.435).

El hecho de haber considerado una exclusion en lo referido a la caducidad del
procedimiento del articulo segundo transitorio del Codigo de Aguas nos lleva a cuestionar
hasta qué punto tienen validez las criticas relacionadas con el caracter de transitorio de la
norma toda vez que, para los indigenas y comunidades indigenas el articulo segundo
transitorio del Cédigo de Aguas serd una norma permanente en el tiempo.

Finalmente reprochamos enfaticamente el absurdo plazo de caducidad que se
establecid para poder regularizar DAAs maxime que, durante la tramitacion de la ley, en
variados pasajes es posible advertir la abrumadora cantidad de derechos que deberan

regularizarse®®.

8 Dicha modificacion se incorporaba originalmente como un inciso tercero nuevo al articulo 1 transitorio
del proyecto del siguiente tenor “(...) Los procedimientos descritos en los articulos 2° y 5° transitorios del
decreto con fuerza de ley N° 1.122, de 1981, del Ministerio de Justicia, que fija el texto del Cddigo de
Aguas, s6lo podrén iniciarse dentro del plazo de 5 afios contados desde la fecha de publicacion de esta ley.
Vencido este plazo, no sera admitida la solicitud de regularizacion. Los titulares de solicitudes de
regularizacion que hayan presentado su requerimiento de conformidad a las normas vigentes con
anterioridad, podran voluntariamente someterse a este nuevo procedimiento, haciendo constar el
desistimiento o renuncia, en sede judicial o ante el Servicio Agricola y Ganadero, segun corresponda.”
(Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, p. 36).

8 Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, pp. 36 y 37.

8 Solo a modo ilustrativo citamos el siguiente pasaje de la historia fidedigna de la ley a propésito de la
intervencion del Director General de Aguas de la época Oscar Cristi en el Informe de la Comision de
Constitucion: “(...) Para efectos de demostrar la magnitud del problema que se podria originar en materia
de derechos susceptibles de regularizacién, observo, que desde que se aprobaron los articulos 2° y 5°
transitorios, mas de 33.000 expedientes de esa naturaleza se han tramitado en la Direccion General de
Aguas. Asimismo, en un trabajo conjunto realizado por la Direccion General de Aguas con diversas juntas
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Resulta incomprensible y falto del més elemental sentido comun el haber
establecido un plazo tan acotado, sin tener en consideracion la situacion actual de miles
de regantes en Chile, las precarias condiciones en que funcionan muchas OUAs -algunas
de las cuales funcionan sin reconocimiento legal alguno-, la lentitud en la resolucion de
expedientes administrativos de regularizacion por parte de la DGA (mas de dos afios), la
ingente carga laboral a que los funcionarios de dicho servicio se han visto sometidos tras
la modificacion al Cédigo, la carga de trabajo de los tribunales de justicia (determinante
para las regularizaciones de DAAs anteriores a la Ley 21.435 y para los procedimientos
de perfeccionamiento judicial de DAAs antes de la Ley 21.586), la forma en que llevan
los registros de propiedad de aguas muchos conservadores de bienes raices a lo largo del
pais y, sin haber considerado el contexto social y politico en que la Ley 21.435 fue
publicada®’.

Si lo que se queria era fomentar la regularizacion de DAAs a fin que todos los
usuarios tuviesen sus derechos inscritos en el conservador de bienes raices y registrados
en el CPA se debid proceder de otra forma, considerando establecer incentivos
economicos para la regularizacion de DAAs, estableciendo procedimientos simplificados
para la regularizacion de DAAs de miembros de OUAs, aumentando la dotacion de
funcionarios en la DGA y considerando un plazo no inferior a diez afios.

Creemos que la dictacion de la Ley 21.586 vino en parte a reconocer las malas
decisiones tomadas en este sentido, extendiendo -ingenuamente por cierto- los plazos para
inscribir DAAs no inscritos, registrar DAAs en el CPA y ampliar el plazo de
conformacion de las comunidades de aguas subterraneas.

Es de esperar que nuestros legisladores, con sentido de realidad, corrijan este error

y se prorroguen realistamente los plazos establecidos en la Ley 21.435.

de vigilancia para identificar los derechos ejercidos, pero que no estaban regularizados, se determiné que,
de 138.000 derechos de aprovechamiento de aguas identificados, 132.000 requerian someterse a un proceso
de regularizacion (...)” (Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, p. 1428).

87 No debe perderse de vista que a la fecha de publicacion de la Ley 21.435 estadbamos ad portas del
plebiscito para aprobar o rechazar el primer texto constitucional propuesto el que contenia importantes
regulaciones en materia de aguas, las que, por su entidad y contenido aconsejaban posponer cualquier tipo
de inversion de tiempo y dinero para cumplir con la Ley 21.435. Una vez rechazado dicho proyecto hubo
que esperar el resultado del segundo plebiscito a fin de tener seguridad juridica y certezas, siendo, en
definitiva, también rechazado. Una simple observacién del tiempo transcurrido en estos procesos permite
concluir, sin dificultad alguna, que de los cinco afios que se consideraron para la regularizacion de DAAS
se perdieron al menos dos.
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3.2. La regularizacion de derechos de aprovechamiento de aguas después de la
caducidad del procedimiento del articulo 2 transitorio del Cédigo de Aguas

Dejando de lado el caso de los indigenas y comunidades indigenas expresamente
exceptuados, el procedimiento del articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas
caducaré de acuerdo a los plazos ya revisados y con ello la posibilidad de regularizar
DAA:s por dicha via®,

Sin embargo, a pesar de la caducidad sefialada, quedaran empero subsistentes al
menos dos procedimientos de regularizacién: el del articulo 1 transitorio del Cddigo de
Aguas Y el procedimiento especial contemplado en el articulo décimo tercero transitorio
de la Ley 21.435, incorporado por la Ley 21.586%.

Con relacion al procedimiento del articulo 1 transitorio del Cédigo de Aguas, el
que llegara a tener mayor relevancia que la actual -siempre a la sombra del articulo
segundo transitorio del Cddigo de Aguas-, la Ley 21.435 no solo hace expresamente
aplicable su procedimiento al supuesto de aquellos DAA no inscritos constituidos por
acto de autoridad y que no se inscriban dentro del plazo de tres afios contados desde la
publicacion de la Ley 21.435, esto es, el dia 6 de abril de 2023 tras la reforma de la Ley
21.586, sino que ademas no ha limitado su aplicacién en el tiempo, pudiendo sostenerse
que sera el unico procedimiento de regularizacion con alcance general que seguira vigente
una vez cumplidos los plazos establecidos en el articulo 1 transitorio de la Ley 21.435 y
que quedara circunscrito desde luego a DAA que han ingresado al régimen de posesion
inscrita.

Respecto al procedimiento de regularizacién del articulo décimo tercero
transitorio de la Ley 21.435, incorporado por la Ley 21.586, cuyo analisis pormenorizado
escapa a los objetivos del presente trabajo, tampoco fue objeto de una limitacion temporal
para su empleo, cuestién que resulta inconsistente con la arquitectura planteada por la
Ley 21.435 pero que, en definitiva, va en directo beneficio de los usuarios de una OUA

comprendidos en la norma.

8 Lo mismo acontecera con los DAAs que deban regularizarse por el articulo quinto transitorio CA; dicho
procedimiento también ha quedado sujeto a los mismos plazos de caducidad dispuestos para el articulo
segundo transitorio del Cadigo de Aguas.

% Como se sefiald con anterioridad como mera referencia a propésito de la descripcion general del
procedimiento de regularizacion del articulo segundo transitorio del Cédigo de Aguas antes de la Ley
21.435, para algunos como Christian Neumann Manieu, los procedimientos de regularizacién
contemplados en el CA no se agotaban en los expresamente regulados por el Cédigo, estimandolos como
procedimientos especiales de regularizacion. A su juicio el procedimiento general y ordinario de
regularizacion de DAAs es el reglado en los articulos 177 y siguientes del CA.
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Para finalizar planteamos dos interrogantes, a una de las cuales daremos respuesta
y otra simplemente dejaremos eshozada.

Una vez cumplidos los plazos de caducidad examinados para regularizar los usos
consuetudinarios de aguas por los procedimientos de los articulos 2 y 5 transitorios del
Cdodigo de Aguas ¢ellos desapareceran?

Sostenemos que la teoria construida a lo largo de los afios sobre los usos
consuetudinarios, los que siempre se han considerado verdaderos DAA que simplemente
no han ingresado el régimen de propiedad inscrita y que adquieren su existencia y
reconocimiento juridico en virtud de la fuerza de la costumbre, seguiran existiendo y ello
por las siguientes razones que pasamos a exponer.

En primer lugar, podria pensarse que el articulo primero transitorio de la Ley
21.435 estableceria su caducidad interpretando a contrario sensu los supuestos en que
tanto los DAA reconocidos, constituidos y usos regularizados por los articulos 2 y 5
transitorios Codigo de Aguas mantendran su vigencia. Sin embargo, dicha interpretacion
carece de fundamento puesto que en caso alguno ha establecido la extincion expresa de
los DAAs ejercidos como usos consuetudinarios y dificilmente podria recurrirse a una
interpretacion tacita como la que se propone.

Un segundo argumento radica en la indubitada vigencia del DL 2.603, de 1979,
una de las normas principales con que se construye la teoria de los usos consuetudinarios
Yy Su reconocimiento y proteccion por el ordenamiento juridico en virtud de la presuncion
del articulo 7 del referido cuerpo legal.

En efecto, si alguna duda podia caber respecto a la vigencia del citado decreto
ley®! a nuestro juicio ellas se han despejado por completo con la dictacion de la Ley
21.435 puesto que dicho cuerpo legal derogd expresamente en su articulo 2 el articulo 5
del DL 2.603 de 1979. Si el mencionado decreto ley no esta vigente ¢por qué fue objeto
de una derogacidn expresa? Sobre este punto debe destacarse que la presunciéon del
articulo 7 de este cuerpo legal, no fue afectada.

Finalmente estimamos que los usos consuetudinarios de aguas no desapareceran
del mundo juridico pues éstos vienen dados por la fuerza de la costumbre como fuente

principal de derecho que avala su existencia por lo que su vida juridica no podria ser

1 Al respecto Alejandro Vergara Blanco da dos motivos para sostener su vigencia: 1) La remision expresa
que hace el articulo 181 del Cddigo de Aguas a la norma en comento, a propdsito del amparo judicial de
aguas y; 2) La imposibilidad que la derogacion orgénica contenida en el articulo 308 del Codigo de Aguas
haya alcanzado al referido decreto ley por un criterio de especialidad y el contenido del mismo (VERGARA
(2018), pp. 72-73).
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suprimida por otra fuente del derecho, como lo es la ley, si esta Gltima no contiene una
declaracion expresa y precisa en orden a declarar dicho derecho consuetudinario como
contra legem, maxime si incluso gozan de reconocimiento y proteccion constitucional
conforme al articulo 19 nimero 24 inciso final de la Constitucion.

Pese a lo dicho, una vez cumplidos los plazos establecidos en la Ley 21.435, los
usos consuetudinarios quedaran en una posicion bastante desmejorada a la actual con
relacion a los DAAs inscritos, sin posibilidad de ser regularizados y sin la posibilidad
para sus titulares de formular oposiciones a procedimientos administrativos (articulo 132
del Codigo de Aguas ya analizado)®.

Superada la primera interrogante planteada y concluyendo la subsistencia de los
usos consuetudinarios de aguas surge la segunda interrogante: estos usos
consuetudinarios ¢podran llegar a regularizarse ingresando al sistema de propiedad
inscrita? A nuestro juicio ello si sera posible recurriendo a la controvertida teoria de la
prescripcion adquisitiva constitutiva del DAA, cuestion largamente debatida por la
doctrina y que, dada su extension y por escapar a los objetivos del presente trabajo,
solamente dejamos enunciada como una futura posibilidad de incorporacion de los usos

consuetudinarios al régimen de propiedad inscrita®®.

3.3.  Futuras modificaciones al Reglamento del Catastro Puablico de Aguas con

ocasion de la dictacion de las Leyes 21.435y 21.586

Para finalizar este trabajo y teniendo en cuenta que el perfeccionamiento de DAAS
es un tema estrechamente vinculado al procedimiento de regularizacion de DAAs por el
articulo 2 transitorio del Cddigo de Aguas segun hemos podido revisar en acapites
anteriores, nos permitimos efectuar algunas notas relacionadas con futuras
modificaciones que necesariamente deberan considerarse en el actual Reglamento del
Catastro Publico de Aguas establecido por del Decreto Supremo n° 1.220, de 1998 y

refiriéndonos, mas especificamente, a aquellas que guarden relacién con el Registro

%2 La imposibilidad de inscribir los usos consuetudinarios ademas acarreara otras consecuencias negativas,
como por ejemplo laimposibilidad de postular a fondos concursables promovidos por la Comision Nacional
de Riego o el INDAP, organismos que exigen los DAAs inscritos para postulacion a proyectos.

9 Para un analisis detallado de la posibilidad de adquirir por prescripcion DAA puede consultarse la
excelente tesis de pre grado de Diego Alegria Maluenda titulada: “Teoria de la Constitucién por
Prescripcion del Derecho de Aprovechamiento segiin el Codigo de Aguas de 19817 (ALEGRIA (2012))
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Plblico de Derechos de Aprovechamiento de Aguas® y las normas relacionadas al
mismo.

En primer término, con relacion al contenido mismo del RPDAA y teniendo a la
vista lo dispuesto en el articulo 122 del Codigo de Aguas con relacién a los articulos 15
y 16 del CPA, estimamos necesaria una modificacion del reglamento en el sentido de
incorporarse a dicho registro aquellos DAAs, tanto superficiales como subterraneos, que
sean reconocidos por resolucion de la DGA en virtud del nuevo procedimiento del articulo
2 transitorio del Cédigo de Aguas segun hemos podido revisar a lo largo de este trabajo,
puesto que actual texto discierne su incorporacién, como resulta obvio, mediante el
registro de la respectiva sentencia judicial ejecutoriada resultante de la aplicacion del
texto del articulo 2 transitorio del Cédigo de Aguas anterior a la reforma de la Ley 21.435.

Respecto a lo dicho y con relacion ademas a lo dispuesto en el articulo 33 CPA,
estimamos necesaria la incorporacion al CPA de todos aquellos DAA reconocidos como
tales por el solo ministerio de la ley y no solo el caso del actual articulo 56 bis del Cédigo
de Aguas (antiguo articulo 56 inciso segundo) referido a las llamadas aguas del minero
(articulo 33 inciso primero letra c); nos referimos a los casos del articulo 20 del Codigo
de Aguas vy, especialmente, al del articulo 56 del Codigo de Aguas. Solo asi se estaria
cumpliendo el mandato legal impuesto en el articulo 122 del Codigo de Aguas, el que en
su inciso quinto sefiala, en lo pertinente, “(...) los titulares de derechos de
aprovechamiento de aguas, cualquiera sea el origen de éstos, deberan inscribirlos en el
Registro Publico de Derechos de Aprovechamiento de Aguas (...)”. La ley no distingue
en el citado articulo 122 el origen del DAA -sefialando por cierto esta circunstancia
expresamente- de guisa que aun aquellos DAA gue nacen a la vida del derecho por el solo
ministerio de la ley deben estar incorporados también en el RPDAA: solo asi se cumple
ademas con el propdsito del CPA claramente manifestado en el considerando que
antecede a su texto®.

Lo anterior ademas plantea un desafio legislativo en el sentido de idear una
formula para poder catastrar adecuadamente dichos DAA toda vez que los mismos, por

no estar ingresados al régimen de inscripcion conservatoria, carecen de cualquier

% En adelante RPDAA

% Sefiala al respecto el citado considerando del CPA: “(...) Que, el Catastro Publico de Aguas es
imprescindible para que la Direccién General de Aguas pueda llevar adelante de un modo adecuado su
mision de érgano encargado de la funcién publica de administracion de las aguas, toda vez que sin un
conocimiento cabal y exhaustivo, cientifica y practicamente comprobable, del recurso y de los usos del
mismo, resulta imposible que dicho Servicio pueda cumplir de una manera eficiente y moderna las
funciones que la ley le ha encomendado (...)”.
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documento oficial o instrumento publico que permita acreditar su existencia o indicar sus
caracteristicas esenciales como tales; he aqui un topico de lege ferenda a resolver.

Por otra parte el actual texto del articulo 150 del Codigo de Aguas en relacion con
al articulo 122, los articulos 32 y 37 del CPA y a la disposicidn segunda transitoria inciso
cuarto de la Ley 21.435 obliga a hacer algunas precisiones con relacion al sujeto obligado
a registrar un DAA en el CPA. De este modo, para todos aquellos titulares de DAAs que
antes del 6 de abril de 2025 tengan sus DAA inscritos en el conservador de bienes raices
mas no registrados en el CPA seran los Unicos obligados a efectuar el respectivo registro
en el CPA, mientras que, para aquellos que regularicen un DAA por el procedimiento del
articulo 2 transitorio del Cddigo de Aguas con posterioridad a dicha fecha, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 150 del Codigo de Aguas, seréd la DGA la que
estara obligada tanto a requerir la inscripcion conservatoria pertinente sino que también
el registro en el Catastro.

Lo sefialado anteriormente fluye de la que estimamos, es la correcta interpretacion
de las precitadas normas y que, lamentablemente, no se condice con el actual texto de los
articulos 32 y 37 del CPA los gque requieren de una modificacidn, al menos en este punto.

De otra parte, en atencién al estado actual de la tramitacion general de
procedimientos administrativos, muchos de los cuales se realizan en forma electrdnica,
estimamos que diversas normas del CPA deberian adaptarse a esta realidad teniendo en
consideracion, por lo demas, que el tramite de registro de DAAs en el CPA puede
realizarse de manera electrénica en el mismo portal web dispuesto por la DGA, lo que ha
existido incluso desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 21.435.

Un aspecto que ha resultado practicamente muy interesante es la posibilidad de
registrar provisoriamente un DAA, tal como lo contempla el actual texto del articulo 35
del CPA. Esta norma ha venido a solucionar -en parte- el ya referido problema de los
ajustados plazos de registro en el CPA que establecieron las disposiciones transitorias de
la Ley 21.435, permitiendo ampliar por esta via en un afio el cumplimiento de la
obligacién de registro de un DAA en el CPA teniendo en consideraciéon la abultada
cantidad de DAAs que requieren de perfeccionamiento previo para su registro definitivo
en el CPA%,

% No desconocemos, sin embargo que esta interpretacion podria resultar juridicamente discutible toda vez
que, por via reglamentaria -y aun mas, tratdndose de un reglamento incluso anterior a la Ley 21.435- se
estaria ampliando un plazo establecido por una ley. Frente a esta interpretacién podria contraargumentarse
que si bien los plazos de registro en el CPA son establecidos por ley, los requisitos y forma de dicho registro
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Conrelacion a lo anterior, no podemos dejar de destacar un problema préctico que
se ha dado a propdsito del registro de DAAs. Conforme al inciso cuarto del articulo 2
transitorio de la Ley 21.435, para registrar un DAA basta con acompafiar una copia de la
inscripcion conservatoria del DAA con un certificado de dominio vigente. Sin embargo,
en la practica, para registrar un DAA se hace necesario acompafar la cadena completa de
inscripciones conservatorias del DAA en cuestion, tarea bastante dificultosa en el caso de
derechos antiguos. La situacién descrita ha conllevado a que muchos usuarios titulares de
DAA:s inscritos, siguiendo la precitada disposicidn transitoria, no hayan acompafiado la
cadena de inscripciones conservatorias, lo que ha resultado en muchos acasos a un
registro provisorio del DAA.

Finalmente, como ya lo hemos sefialado anteriormente, serd necesario introducir
una modificacion en el reglamento del CPA a raiz del nuevo articulo 170 bis del Cdodigo
de Aguas, el que aun hace referencia, en su articulo 46, de dudosa constitucionalidad
segun ya apuntamos anteriormente, al juicio sumario como procedimiento judicial de
perfeccionamiento de DAAs. Siendo ahora la instancia administrativa ante la DGA el
procedimiento de perfeccionamiento de DAAs, ello deberia quedar expresamente
consignado en el reglamento del CPA.

Las breves reflexiones expresadas en torno al perfeccionamiento de DAAS
conllevan a sostener que el actual reglamento del CPA debidé haber sido objeto de una
modificacion por via reglamentaria tras la dictacion de la Ley 21.586, la que, a nuestro
juicio, deberia haber contemplado una norma transitoria que obligara la dictacion de un
nuevo reglamento o, al menos, la adecuacion del actual a la nueva normativa, ad simile

lo hizo el articulo décimo cuarto transitorio de la Ley 21.435%.

caen bajo el imperio del reglamento por lo que no existiria, desde nuestro punto de vista, una indebida
intromision del reglamento en el &mbito de aplicacién de la ley.

97 Una futura reforma al reglamento del CPA deberia ademas diferenciar correctamente la regularizacion
de los DAAs del perfeccionamiento de los mismos. Hoy es posible identificar diversas normas en que se
confunden ambos términos vgr. articulos 38, 44, 45y 46 del CPA.
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Conclusiones

Uno de los aspectos relevantes de la reforma de la Ley 21.435 lo constituye la
regularizacién de DAA asi como la determinacion y cuantificacion de los mismos
atendida la incapacidad de poder determinar con certeza la cantidad de DAAs que

han sido otorgados a través de los afios o que se ejercen de forma consuetudinaria.

El problema anterior se suma a otros de mayor envergadura como lo son el sobre
otorgamiento de DAASs en cuencas evidentemente agotadas en un escenario
climatico que avanza aceleradamente a la desertificacion de grandes extensiones
del territorio nacional, generando una situacion de escasez hidrica sin precedentes

en nuestra historia.

Las modificaciones a los procedimientos de regularizacion de DAAs en el Codigo
de Aguas introducidas por la Ley 21.435 han tenido como estrella polar el limitar
en el tiempo el uso de aquellos a fin de zanjar, definitivamente, la incerteza que

genera la existencia de usos de aguas regularizables y DAA no inscritos.

Estimamos que los objetivos que en esta materia se ha propuesto la Ley 21.435 -
principalmente- el lograr que todos quienes son usuarios de aguas tengan sus
DAA:s regularizados e inscritos en el conservador de bienes raices competente y
registrados en el CPA, es sin lugar a dudas imperioso y digno de ser apoyado,
tanto desde el mundo publico como privado a fin de lograr la tan anhelada certeza

juridica.

Sin embargo, estimamos que los plazos que se han establecido para lograrlos son
manifiestamente exiguos y carentes de todo sentido de realidad, desconociendo
insultantemente la situacion en que se encuentran miles de pequefios usuarios de
aguas, carentes de educacion suficiente, informacion, asesoria especializada,
apoyo de OUAs y recursos financieros para cumplir con las obligaciones legales

impuestas.

Si lo que se pretendia con esta reforma era favorecer la normalizacién del régimen

juridico inscrito de los DAAs se debieron establecer plazos realistas, fortalecer la
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labor de las OUAs, dotar a la DGA de mayores recursos econémicos y propender

a una verdadera difusion y educacion en los usuarios de aguas.

En este contexto estimamos que las modificaciones introducidas al articulo
segundo transitorio del Cddigo de Aguas son muy acertadas al simplificar el
tramite, suprimiendo la etapa judicial, disminuir los costos econémicos al eliminar

publicaciones ociosas y propendiendo a un rol mas activo de las OUAs.

No podemos dejar de enfatizar que son los pequefios agricultores de nuestro pais
los mas postergados por los acotados plazos de regularizacién de DAA (sin dejar
de lado los aun mas abreviados para registrar DAAs en el CPA) quienes deberian
haber quedado comprendidos en alguna norma de excepcion dentro del articulado
transitorio de la Ley 21.435%,

Destacable resulta la vigencia indefinida que tendra el articulo 1 transitorio del
Codigo de Aguas una vez cumplidos los plazos sefialados en el articulo 1
transitorio de la Ley 21.435, siendo el Unico procedimiento de regularizacion de
DAA en el Cdodigo que permanecera vigente, con la sola excepcidn aplicable a los
indigenas y comunidades indigenas, considerados como tales por los articulos 2 y
9 de la Ley 19.253, respecto a los cuales, ademas, seguiran vigentes los articulos

2 y 5 transitorios del Cddigo de Aguas.

Finalmente, la relacion que existe entre la regularizacion y el perfeccionamiento
de DAAs y la importancia practica que las leyes 21.435 y 21.586 han resaltado
respecto de este Gltimo instituto obligan a pensar en una modificacién al actual
Decreto Supremo n° 1.220, de 1998 o bien, a la dictacién de una nueva norma

reglamentaria del articulo 122 del Cdodigo de Aguas.

9% Jlustrativa en este sentido nos parece la intervencion, en la discusion particular, en el Informe de la
Comision de Recursos Hidricos y Desertificacion en primer trdmite constitucional, del Presidente y
secretario ejecutivo de la junta de vigilancia del rio Lontué, sefiores Victor Olivos y Diego Castro, quienes
sefalaron “(...) Se estima que mas del 50% de los titulares de derechos (y, en especial, los mas pequefios)
no tienen inscritos sus derechos. Lamentablemente, el Ejecutivo, al proponer eliminar este procedimiento,
va a afectar a mucha gente y los derechos que no alcancen a regularizarse van a pasar a manos del Estado
(...)”. Historia Fidedigna del establecimiento de la Ley 21.435, p. 76.
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