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Fue en 2014, en el marco del desarrollo de una ambiciosa
iniciativa orientada a gestionar el conocimiento existente
al interior del Poder Judicial, que la revista que a conti-
nuacion les presento tuvo su origen.

Las “Colecciones Juridicas de la Corte Suprema”, son un
proyecto que el tribunal que hoy presido, en conjunto
con destacados investigadores del mundo académico,
decidimos implementar para ofrecer a nuestros jueces,
Ministros, académicos, estudiantes y profesionales, y en
general, a la comunidad toda, una serie de estudios doc-
trinarios y andlisis de tendencias jurisprudenciales en di-
versas tematicas de interés nacional e internacional, que
la Corte Suprema considero necesario relevar en la agen-
da ciudadana.

Esta iniciativa genera grandes beneficios compartidos,
pues, por una parte, facilita el acceso al conocimiento
creado por el Maximo Tribunal, aplicando modernas técni-
cas para el andlisis de las sentencias y, por otra, aporta en
transparencia y publicidad al servicio judicial que este Po-
der del Estado brinda con altas pretensiones de excelencia.

Sin embargo, la importancia de la obra no termina alli,
pues la publicacion de esta revista no es un mero aporte
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al quehacer cientifico, sino que —a diferencia de la usual
actividad de los 6rganos del Estado— implanta un sello
propio del trabajo que el Poder Judicial ha venido desa-
rrollando en los ultimos anos. Asi, la publicacion es el
resultado de un trabajo mancomunado, gratuito y co-
laborativo, que en directa relacion con las necesidades
manifestadas por la ciudadania robustece los pilares de
calidad, cercania y acceso, sobre los que diariamente
construimos nuestro sistema judicial.

En definitiva, esta revista es un esfuerzo con una profun-
da vocacion de permanencia en el tiempo; asi lo exige
la naturaleza de servicio publico de nuestra institucion.
De alli que nos enfrentamos a un desafio permanente de
desarrollar estrategias para generar, capturar, compartir,
desarrollar y utilizar el conocimiento disponible, mante-
niendo la flexibilidad suficiente para —mas adelante— in-
corporar otros nuevos. Ese es el rasgo que la gestion del
conocimiento, y en particular este proyecto, nos invitan
a evidenciar.

Es este entonces, un paso mas hacia la consolidacion de
una justicia del futuro para nuestro pais.

HUGO DOLMESTCH URRA
Presidente, Corte Suprema de Justicia de Chile
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El Derecho de Aguas se ha transformado en uno de los
campos mas dinamicos y destacados de la practica juridi-
ca de los Ultimos anos; y como reflejo de lo anterior, de la
jurisprudencia de la Corte Suprema. Por estos motivos,
desde un primer momento, celebramos que esta Revista
incluya una edicién referida a la materia'.

Ahora, como una muestra de la investigacion efectuada
por la Direccion de Estudios de la Corte Suprema, se nos
solicita un breve comentario inicial a su estudio sobre
tendencias y lineas jurisprudenciales de este Tribunal, en
lo relativo al amparo judicial de aguas.

Al respecto, cabe destacar algunas observaciones genera-
les sobre esta iniciativa y otras especificas sobre el tema
puntual del amparo de aguas:

I La Direccién de Estudios de la Corte Suprema agradece el generoso aporte realizado
por los académicas y el académico, Lucfa Casado; Daniela Rivera; y Alejandro Vergara,
en el marco del Primer Seminario de Colecciones Juridicas de la Corte Suprema,
realizado durante el mes de noviembre del afio 2014, cuyas presentaciones fueron
actualizadas al afio 2016 y que se publican en la presente Revista.
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|. RELEVANCIA DE LA REVISTA COLECCIONES JURIDICAS
DE LA CORTE SUPREMA

Destacamos la importancia de los esfuerzos que la Corte Suprema,
desde la Presidencia de don Sergio Mufnoz,? ha desplegado para llevar
adelante esta labor de revisién y sistematizacion jurisprudencial. Ello es
relevante desde una doble perspectiva:

Primero, por concentrar uno de sus focos en el Derecho de Aguas;
disciplina que, paradojalmente, pese a su gran aplicacion practica, no
ha tenido entre nosotros un gran desarrollo. Dicha carencia parte de
las propias Escuelas y Facultades de Derecho de nuestro pais, en que,
salvo raras excepciones, practicamente no se ensena de modo regular
(al menos, a nivel de pregrado). En ese sentido, es un notorio llamado de
atencion el que ha efectuado la Corte Suprema con la eleccion del De-
recho de Aguas como una de las areas a tratar en la primera version de
la Revista Colecciones Juridicas. Esta es una evidencia no sélo del interés
del Alto Tribunal por esta materia, sino también de circunstancias que
ahora se muestran con mayor nitidez:

i) Estamos frente a materias complejas y que requieren un enfoque es-
pecializado para la construccion de respuestas adecuadas. Tal especia-
lizacién, hasta ahora, no es tan recurrente en el ambito de las aguas,
producto, entre otros factores, de la ya referida precaria formacién que
los abogados recibimos al respecto en nuestros estudios de pregrado.

i) La conflictividad y las problematicas sobre aguas han aumentado y
se han diversificado; muchos de esos conflictos llegan a conocimiento
y fallo judicial, mientras que otros tantos se resuelven al interior de las
propias organizaciones de usuarios.

Segundo, resalta el rol de la jurisprudencia, que es una preciosa fuente
del Derecho, muchas veces olvidada. Las sentencias de los tribunales

2 El Ministro Sr. Sergio Mufioz, presidié la Corte Suprema durante el perfodo 2014-2015.
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son uno de los mejores catalizadores de la realidad, de los hechos, de las
problematicas que se dan en el dia a dia, con la aplicacion de las leyes.
Por lo tanto, ellas constituyen un elemento que necesariamente debe
tenerse en cuenta en todo andlisis juridico serio y completo. Esto es
particularmente indispensable en el Derecho de Aguas, pues su caracter
eminentemente costumbrista convierte a la realidad, a los hechos, en
uno de sus sellos mas caracteristicos.

2. EL AMPARO JUDICIAL DE AGUAS COMO UNA PODEROSA HERRAMIENTA
DE DEFENSA DE LOS TITULARES DE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO

Esta herramienta, regulada en los articulos 18I y siguientes del Codigo
de Aguas, constituye el instrumento procesal mas claro y especializado
que este texto normativo dispone para la proteccion del ejercicio de los
derechos de aguas. Si bien en algin momento se cuestiono su relacién
de exclusion o no con la accion de proteccion constitucional, la misma
jurisprudencia se ha encargado de sostener que ambos son procedentes
en materia de aguas, sin perjuicio de reafirmar el perfil y presupuestos
particulares que detenta el amparo judicial.

De este modo, este recurso especial se ha transformado en un tema re-
lativamente recurrente en la agenda jurisprudencial de los ultimos anos,
y sobre el cual los jueces han relevado en sus sentencias, principalmente,
tres aspectos:

Primero, su naturaleza cautelar; disenada como una accidon de rapida
tramitacion, y que tiene por objeto poner término, en un breve plazo, a
los hechos que afectan el legitimo ejercicio de un derecho de aprovecha-
miento. En ese entendido, quedan fuera de la 6ptica del amparo aquellas
cuestiones que escapan de la mencionada naturaleza cautelar y que pre-
tenden, por ejemplo, obtener declaraciones o resolucion de asuntos que
requieren un juicio de lato conocimiento.
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Segundo, vinculado a lo anterior, y aun cuando el Cdédigo no especifica
qué debe entenderse por “obras o hechos recientes”, se ha precisado que
debe tratarse de situaciones cercanas en el tiempo a la presentacion del
amparo, pues de otra forma este recurso perderia su directriz cautelar.

Finalmente, ademas de estas nociones, que han contribuido a clarificar
la sustanciacién de los recursos de amparo judicial de aguas, algunos
fallos se han encargado de evidenciar un hecho que resulta fundamental:
el reconocimiento explicito que en su estatuto regulatorio (art.181 CA)
se brinda a los usos consuetudinarios de aguas referidos en el art.7 del
DL 2.603, de 1979. He aqui una de las instituciones mas tradicionales y
distintivas de nuestro Derecho de Aguas (derechos de aprovechamiento
reconocidos en base a usos efectivos de agua), cuyo valor y posicién
(que todavia hoy algunos pretenden desconocer o negar) vienen en este
caso a ser proclamados, explicitamente, por el legislador, al regular esta
poderosa herramienta de defensa de todos los titulares de derechos de
aprovechamiento.

ALEJANDRO VERGARA BLANCO
Director

Centro de Derecho y Gestion de Aguas
Pontificia Universidad Catodlica de Chile

DANIELA RIVERA BRAVO
Directora Ejecutiva

Centro de Derecho y Gestion de Aguas
Pontificia Universidad Catélica de Chile
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|. SOBRE LA ADMINISTRACION PUBLICA DEL

AGUA EN CHILE

La institucionalidad hidraulica chilena esta conformada
por una serie de administraciones que ejercen su acti-
vidad en distintos niveles3. Algunas de ellas ejercen su
competencia en un primer nivel que dice relacion con
las decisiones politicas referentes al recurso hidrico, to-
madas por el Presidente de la Republica, el Ministerio de
Obras Publicas (en adelante MOP) y por el Consejo de la
Comision Nacional de Riego. Otras ejercen sus faculta-
des en un segundo nivel, determinado por las funciones
de caracter normativo y que se corresponde principal-
mente a la Direccion General de Aguas4 (en adelante
DGA) y a la Superintendencia de Servicios Sanitarios (en
adelante SISS), ambas dependientes del Ministerio de
Obras Publicas. Finalmente, existen 6rganos que ejercen
sus funciones en un tercer nivel, de caracter ejecutivo,
como es el caso de la Direccion de Obras Hidraulicas,
también dependiente del Ministerio de Obras Publicas®

3 Cfr: LARRAIN (2004) p. 33.

4 DIRECCION GENERAL DE AGUAS. Acerca de la DGA. [en linea]. Recuperado el 25 de
julio de 2017, de <http://www.dga.cl/Paginas/default.aspx>. "LA DGA es un organismo del
Estado dependiente del Ministerio de Obras Publicas, encargado de promover la gestién
y administracién del recurso hidrico en un marco de sustentabilidad, interés publico y
asignacion eficiente; y proporcionar y difundir la informacién generada por su red hidro-
métrica y la contenida en el Catastro Publico de Aguas, con el objeto de contribuir a la
competitividad del pais y mejorar la calidad de vida de las personas.”

5 Cabe indicar que existen otras administraciones publicas que también son compe-
tentes en materia de aguas como son: la Corporacién de Fomento de la Produccién
(propietaria de acciones de las compafiias estatales de electricidad y agua potable); el
Servicio Agricola y Ganadero, el Instituto de Desarrollo Agropecuario; la Comisién
Nacional de Energfa, entre otros.
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En el apartado siguiente se relevara los datos aportados por la Direccién
General de Aguas® en tanto autoridad publica encargada de constituir y
gestionar los derechos de aprovechamiento de las aguas’ (en adelante,
DDA)8, inicamente en base sélo a los derechos consuntivos concedidos
a personas naturales y juridicas.

6 Lainformacién se obtuvo directamente del sitio web de la Direccién General de Aguas, el que contempla un
buscador de DDA que contiene archivos histdricos (por regién y nacional) con actualizacién mensual. Véase
<http://www.dga.cl/productosyservicios/derechos_historicos/Paginas/default.aspx>. Los grdficos y tablas aso-
ciadas a los datos recopilados fueron confeccionadas por la Direccién de Estudios de la Corte Suprema.

7 Articulo 6 Cédigo de Aguas: “El derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las aguas y con-
siste en el uso y goce de ellas, con los requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe este cédigo. El derecho de
aprovechamiento sobre las aguas es de dominio de su titular, quien podrd usar, gozar y disponer de él en conformidad
alaley. (..)"

8 Otras funciones de a DGA se establecen en el articulo 299 del Cédigo de Aguas: “La Direccién General de
Aguas tendrd las atribuciones y funciones que este Cédigo le confiere y, en especial, las siguientes: a) Planificar el
desarrollo del recurso hidrico en las fuentes naturales, con el fin de formular recomendaciones para su aprovecha-
miento, b) Investigar y medir el recurso. Para ello deberd. |. Mantener y operar el servicio hidrométrico nacional,
proporcionar y publicar la informacién correspondiente, 2. Encomendar a empresas u organismos especializados los
estudios e informes técnicos que estime conveniente y la construccion, implementacién y operacién de las obras de
medicién e investigacion que se requiera. 3. Propender a la coordinacion de los programas de investigacion que co-
rresponda a las entidades del sector publico, asi como de las privadas que realicen esos trabajos con financiamiento
parcial del Estado. (...); ¢). Ejercer la labor de policia y vigilancia de las aguas en los cauces naturales de uso publico
e impedir que en éstos se construyan, modifiquen o destruyan obras sin la autorizacién del Servicio o autoridad a
quien corresponda aprobar su construccion o autorizar su demolicién o modificacién, d) En el caso de que no existan
Juntas de Vigilancia legalmente constituidas, impedir que se extraigan aguas de los mismos cauces sin titulo o en
mayor cantidad de lo que corresponda. Para estos efectos, podr4d requerir el auxilio de la fuerza publica en los
términos establecidos en el articulo 138 de este Cédigo, y s) Supervigilar el funcionamiento de las juntas de vigilancia,
de acuerdo con lo dispuesto en este Cédigo.



|Il. DERECHOS DE AGUAS CONCEDIDOS POR LA

DGA’

|. DERECHOS DE APROVECHAMIENTO HISTORICO DE
AGUAS CONCEDIDOS

La Direccion General de Aguas, desde el ano 1900 hasta el
mes de mayo de 2017, ha concedido 102.358 derechos de
aprovechamiento de aguas, siendo la Region de la Arauca-
nia donde se han otorgado la mayor cantidad de ellos, con
13.830 derechos de aprovechamiento de aguas.

El numero total de Derechos de Aprovechamiento de
Aguas concedidos historicamente por region se puede
apreciar en el siguiente grafico:

9 Los datos se obtuvieron del sitio en internet de la Direccién General de Aguas: http:/
www.dga.cl/sitioDerechos/Paginas/default.aspx [consultada por Ultima vez el 18 de
junio del afio 2017]. Los gréficos y tablas asociadas a los datos recopilados fueron
confeccionadas por la Direccién de Estudios de la Corte Suprema.
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Grafico |. Total de derechos de aprovechamiento de aguas con-
cedidos por regién (Periodo: 1900 - mayo 2017)
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- 2. DERECHOS DE APROVECHAMIENTO HISTORICO DE AGUAS CONCEDIDOS EN
ATENCION A LA CLASIFICACION DE LA FUENTE DEL RECURSO HIDRICO

Por su parte, los derechos de aprovechamiento de agua concedidos his-
toricamente segun la “clasificacion de la fuente de agua”, se concentran
principalmente en Acuifero, con el 52% y Rio/Estero, con el 35% del total
de los derechos concedidos entre el 1900 y mayo de 2017.

Grafico 2. Tipo de fuente de agua respecto de los cuales han recaido dere-
chos de aprovechamiento de aguas concedidos. (Periodo: 1900 - mayo 2017)
60%
45%
30%
15%

1%

0%

Acuifero Vertiente Quebrada Lago/Laguna




II. DERECHOS DE AGUAS CONCEDIDOS POR LA DGA

3. DERECHOS DE APROVECHAMIENTO HISTORICO DE AGUAS CONCEDIDOS
EN ATENCION A LA CLASIFICACION DE LAS AGUAS TERRESTRES

En base a la “clasificacion de las aguas terrestres” que dispone el Codigo
de Aguas en su articulo 2°'°, se puede observar que el mayor nimero de
derechos de aprovechamiento concedidos se concentra en Aguas Subte-
rraneas, con el 52,1%, seguido por Aguas Superficiales y Corrientes, con el
44,3% del total de los derechos concedidos historicamente, tal y como
se aprecia en el siguiente grafico:

Grafico 3. Porcentaje de derechos de aprovechamiento de aguas concedi-
dos segun naturaleza terrestre del agua (Periodo 1900 - mayo 2017)
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10 Articulo 2° Cédigo de Aguas: “Las aguas terrestres son superficiales o subterrdneas. Son aguas superficiales aque-
llas que se encuentran naturalmente a la vista del hombre y pueden ser corrientes o detenidas. Son aguas corrientes
las que escurren por cauces naturales o artificiales. Son aguas detenidas las que estdn acumuladas en depdsitos
naturales o artificiales, tales como lagos, lagunas, pantanos, charcas, aguadas, ciénagas, estanques o embalses. Son
aguas subterrdneas las que estdn ocultas en el seno de la tierra y no han sido alumbradas.”
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4. DERECHOS DE APROVECHAMIENTO HISTORICO DE AGUAS CONCEDIDOS
EN ATENCION A LA CLASIFICACION REFERENTE A SU USO

Con relacién a la clasificacion de los derechos de aprovechamiento de

M|

aguas en atencién a su “modo de ejercicio”!, se observa que el ma-
yor porcentaje'? de derechos fue concedido para uso consuntivo, lo que
contempla el uso para Riego, correspondiente al 61,2% y para Bebida/Uso
doméstico/Saneamiento, correspondiente al 30,2% del total de los dere-
chos concedidos histéricamente, tal y como se aprecia en la grafica de

a continuacion:

Grafico 4. Total de derechos y Porcentajes de aprovechamiento de
aguas concedidos segun uso del agua. (Periodo 1900 - mayo 2017)
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I Articulo 12 Cédigo de Aguas: “Los derechos de aprovechamiento son consuntivos o no consuntivos (...).". Articulo

I3 Cddigo de Aguas: “Derecho de aprovechamiento consuntivo es aquel que faculta a su titular para consumir
totalmente las aguas en cualquier actividad.”. Articulo 14 Cddigo de Aguas: “Derecho de aprovechamiento no
consuntivo es aquel que permite emplear el agua sin consumirla y obliga a restituirla en la forma que lo determine
el acto de adquisicién o de constitucién del derecho (...).".

12" Para mostrar la informacién, se consideraron sdlo las categorfas de aprovechamiento de aguas que conte-
nian algdn tipo de informacién descriptiva. En este sentido, se dejé sin graficar aquellos casos que no tenfan
informacién y que totalizaban 68.043. Cabe sefialar que no existe certeza en cuanto al motivo de la falta de
categorizacion del uso de los Derechos de Aprovechamiento de Aguas que fueron otorgados, no obstante, se
cree que el uso de la tecnologfa a través de las diversas formas de registrar la informacién de manera digital ha
favorecido que a partir del afio 2013 se vea una tendencia a registrar y disponibilizar informacién mds completa
que hace 20 afios atrds.



II. DERECHOS DE AGUAS CONCEDIDOS POR LA DGA

5. DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS CONCEDIDOS POR ANO.
PERIODO DE ANALISIS 2001-2016

Si acotamos el andlisis al periodo 2001-2016, se puede apreciar que los
afios donde se concedid el mayor porcentaje de DDA corresponden a
2008 y 2010, con 7.786 y 8.171, respectivamente.

Con relacion a la variacion del ejercicio del acto de autoridad que tiene
por objeto conceder derechos de aprovechamiento de aguas entre los
anos 2001 a 2016, se puede observar tres auges en los anos 2006, 2008
y 2010; y una tendencia a la baja desde el ano 2013, conforme se ve en
el grafico siguiente:

Grafico 5. Total de derechos de aprovechamiento de
aguas concedidos durante los afios 2001 - 2016

9,000
6,750

4,500

N° de DDA

2,250

o Q D Q S \ \2 %) *
Q N Q' N N N N \ \Y

> &
N » ¥

S
»

RS 6 L
& & & S
O SN P

En cuanto al ano con el mayor nimero de derechos de aprovechamiento
de aguas de Naturaleza Subterraneas, éste se produjo el 2010, con un
total de 6.020 derechos concedidos, mientras que para aguas de natura-
leza Superficial y Corriente, el nimero maximo de derechos concedidos
se produjo el afio 2007 con 2.811 en total.
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El comportamiento del total de derechos de aprovechamiento de aguas
de naturaleza Subterranea y, Superficial y Corriente concedidos entre
los anos 2001 a 2016, se puede observar en el siguiente grafico:

Grafico 6. Comportamiento de derechos de aprovechamiento de aguas con-
cedidos segun naturaleza terrestre del agua (Periodo: 2001 - 2016)
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lIl. ANALISIS DESCRIPTIVO DE LA

JURISPRUDENCIA REFERIDA A LA ACCION DE
AMPARO DE AGUAS

Una vez abordados los datos recopilados desde los bus-
cadores informaticos de la Direccion General de Aguas
que dan cuenta del contexto general respecto de los de-
rechos de aprovechamiento de aguas que han sido conce-
didos historicamente, cabe a continuacion hacer referen-
cia a la labor del Poder Judicial expresada en cifras.

Es vasto el campo de accion de los tribunales de justicia
respecto a los conflictos suscitados en torno al recurso
hidrico, inabarcables todos en el marco de la presente
publicacién. Bajo este contexto y para esta primera en-
trega, se realizara un analisis descriptivo correspondiente
a la Coleccién Juridica de Derecho de Aguas que aborda
el recurso de amparo judicial de aguas.

El analisis de esta materia, se enmarca en los recursos de
casacion en el fondo y en la forma —y por tanto recursos
de casacion fondo y forma— conocidos por la Tercera Sala
de la Corte Suprema, interpuestos en contra de resolu-
ciones dictadas por las Corte de Apelaciones del pais en
el contexto de las apelaciones deducidas respecto de las
sentencias de primera instancia recaidas sobre la accion
de amparo de aguas establecida en el articulo 18] del
Codigo de Aguas.

El alcance temporal de este estudio, corresponde al pe-
riodo trascurrido entre los anos 2010 a 2016; analizan-
dose los fallos encontrados en la base jurisprudencial del
Centro Documental, bajo los siguientes parametros de
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busqueda: “amparo de aguas”, y “articulo 18] del Codigo de Aguas”,
entre otros.

El total de fallos recolectados fue de 24 y es en base a ellos que a con-
tinuacion se presenta la estadistica del analisis de datos obtenida de las
sentencias estudiadas:

|. FALLOS DE RECURSOS DE CASACION EN LA CORTE SUPREMA

Considerando el ano de fallo de cada uno de los recursos de casacion
conocidos por la Corte Suprema por el cual se impugnaron sentencias
dictadas por las Cortes de Apelaciones que fallaron recursos de ape-
lacion interpuestos en contra las sentencias de primer grado recaidas
sobre la accién de amparo de aguas, se distingue la siguiente distribucion:

Tabla I. Total de fallos por afo

ANO DE FALLO PRIMERA  SEGUNDA  TERCERA % N° FALLOS

2010 | 4% I
2011 1 8% 1
2012 | 4% I
2013 1 29% 1
2015 9 38% 9
2016 | 3 17% 4
TOTAL 1 4 12 100% )}

Corresponde a un total de 24 los recursos analizados que fueron fallados
en la Primera, Segunda y Tercera Sala de la Corte Suprema. Conforme a
su distribucion, se observa que el mayor porcentaje de recursos termi-
nados se presenta entre los afios 2013 y 2016, que corresponde al 83%
del total de los recursos analizados. Asimismo, se destaca que para el
afno 2014 no se registran términos de los referidos recursos analizados.
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Respecto de la Sala en la cual se radicé el conocimiento y fallo de los
recursos analizados, es posible advertir que 12 de ellos, correspondiente
al 50% del total, fueron conocidos por la Tercera Sala, mientras que la
Primera Sala conocié de 8 y la Segunda Sala conocio de 4, representando
el 33% y 17% del total de fallos, respectivamente.

Grafico 7. Porcentaje de fallos segiin Sala

Segunda Sala

Tercera Sala

Primera Sala

2. TIPOS DE RECURSOS DE CASACION

Revisadas las causas bajo el parametro de la tipologia o clasificacion del
recurso de casacion, en virtud de la cual la Corte Suprema fue llamada a
pronunciarse, se concluye que del total de 24 pronunciamientos, |5 de
ellos correspondieron al conocimiento y fallo del recurso de Casacién
en la Fondo; 8 al conocimiento y fallo del recurso de Casacion en la
Formay en el Fondo de manera conjunta; y | al conocimiento y fallo del
recurso de Casacion en la Forma.

La distribucién por tipo de recurso de casacién es la que se muestra a
continuacion:
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Tabla 2. Total de fallos por tipo de recurso de casacion

TIPO DE RECURSO N° %

Casacion en el Fondo 15 63%
Casacion en la Forma y en el Fondo 8 3%
Casacion en la Forma I 4%
TOTAL L] 100%

3. PARTES INTERVINIENTES

Para distinguir las partes intervinientes en los recursos de casacién ana-
lizados, se hizo una desagregacion en relacion a los involucrados en cada
una de las causas, esto quiere decir que para una causa puede haber uno
o mas involucrados y, por tanto, de las 24 causas estudiadas se pueden
desprender mas de 24 recurridos, asi como también mas de 24 recu-
rrentes. Su identificacion mas especifica se establece a continuacion.

3.1 Recurrentes

A través del andlisis de las sentencias objeto de este estudio se pudo
constatar, respecto de las partes que recurrieron mediante el recurso
de casacién ante la Corte Suprema, que hubo mayor presencia de per-
sonas naturales (20), seguido por las empresas y sociedades agricolas,
consultoras y de inversiones (7). Por su parte, las agrupaciones, asocia-
ciones y comunidades se presentaron como recurrentes en 2 causas, y
la Empresa Nacional de Electricidad S.A (ENDESA) en un | causa, tal y
como se muestra en la tabla siguiente:
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Tabla 3. Participacion de intervinientes, recurrentes, en causas

TIPO RECURRENTE N° RECURRENTES

Personas Naturales 20
Empresas, Sociedades (Agricolas, Consultoras, Inversiones) 1
Agrupaciones, Asociaciones, Comunidades 1

Empresa Nacional de Electricidad S.A. (ENDESA) |
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Con relaciéon a las partes que se vieron afectadas por la
interposicion del referido recurso en calidad de recurri-
dos, su mayoria corresponde a personas naturales (13),
seguido por las empresas o sociedades de tipo eléctri-
co, de aguas y mineras (9), apareciendo también comités,
juntas de vecinos, agrupaciones, sindicatos y asociaciones
con 4 causas, como se puede apreciar a continuacion:

Tabla 4. Participacion de intervinientes, recurridos, en causas

TIPO RECURRIDOS N° RECURRIDOS

Personas Naturales 13
Empresas, Sociedades (Eléctricas, Aguas, Mineras) 9
Comités, Juntas de Vecinos, Agrupaciones, Sindicatos, Asociaciones 4

4.TIPOS DE TERMINO

Con el proposito de conocer el detalle de la tramitacion
de la decisién de la Corte Suprema en el conocimiento y
fallo de los recursos de casacion analizados, se analizé su
trazabilidad respecto de la decision de la Corte de Ape-
laciones respectiva y del tribunal de primera instancia,
segun correspondiese.

A partir de dicho analisis se ha podido observar la trayec-
toria de las decisiones tanto en primera como segunda
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instancia y, finalmente, ante la Corte Suprema. El detalle del analisis con-
sidera, por una parte, la decision referida al amparo de aguas y, por otra,
aquella relacionada con la decision de los recursos interpuestos.

Respecto a la decision de las Cortes de Apelaciones se ha recogido
aquella referente al recurso interpuesto, especificamente el de amparo
de aguas, conforme se ilustra a continuacién:

Tabla 5: Trayectoria Recursos de Amparo apelados en ICA

DECISION ICA DECISION AMPARO N° FALLOS
Acoge 6
Confirma Acoge parcialmente I
Rechaza 1
Acoge 4
Revoca
Rechaza 5
Invalida de Oficio Acoge parcialmente I
TOTAL )

De la tabla se distingue que de las sentencias apeladas, 14 de ellas fueron
confirmadas por las Cortes de Apelaciones respectivas, mientras que en
un total de 9 se revoco la decision, existiendo | caso en que se invalido
de oficio.

Al conocer el contenido del fallo pronunciado para cada una de las causas
apeladas, se distingue que de las sentencias confirmadas por el tribunal
de alzada, en 7 se rechazé el amparo de aguas, en 6 de ellas se acogid en
y en | se acogio parcialmente. De las sentencias de primera instancia re-
vocadas por las Cortes de Apelaciones respectivas, 5 fueron rechazados
y se acogieron 4 amparos; mientras que respecto de la sentencia que fue
invalidada de oficio, el amparo se acogié parcialmente. En consecuencia,
se observa que las demandas de amparo judicial de aguas, que son pos-
teriormente conocidas por las Cortes de Apelaciones a proposito de la
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interposicion del recurso de apelacion, y que luego son conocidas por la

Corte Suprema a proposito de la interposicion de recursos de casacion,

en su mayoria son rechazadas.

Respecto a las decisiones emanadas de la Corte Suprema (ver tabla 6),

se observa que:

De los recursos de amparo acogidos, | recurso de casacion en el
fondo fue acogido y 4 fueron rechazados; 2 recursos de casacion en la
forma y en el fondo interpuestos conjuntamente fueron rechazados; y
un recurso de casacion en la forma y en el fondo interpuesto conjun-
tamente también fue rechazado y ademas invalidado de oficio.

Respecto de los recursos de amparo que se acogieron parcialmente,
2 recursos de casacién en la forma y en el fondo interpuestos conjun-
tamente fueron rechazados en la forma, pero acogidos en el fondo;
mientras que | recurso de casacién se tuvo por no presentado y anu-
lado de oficio.

iii. En cuanto a los recursos de amparo rechazados, la Corte Suprema

acogioé | recurso de casacion y rechazoé 7, donde 4 de ellos eran re-
cursos de casacion en el fondo; mientras que de los recursos de casa-
cion en la forma y en el fondo interpuestos conjuntamente, en | caso
declaré inadmisible la casacion en la forma y rechazo la casacion en
el fondo; en otro rechazé la casacion en la forma y acogié la casacion
en el fondo; y en el Ultimo rechazé la casacion en la forma asi como
también al casacién en el fondo.

iv. Finalmente, existieron 2 recursos donde no hubo pronunciamiento

de fondo respecto del amparo propiamente tal, debido a que la Corte
Suprema declaré inadmisible ambos recursos de casacién, | por falta
de patrocino del abogado habilitado y el otro por falta de preparacion
del recurso.

A continuacion se presenta el detalle del analisis descrito:
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Tabla 6. Trayectoria Recursos de Amparo apelados en Corte Suprema

DECISION CS RESPECTO
AL AMPARO

DECISION RECURSO N° FALLOS

Acoge casacion en el fondo I

Rechaza casacion en el fondo 4

ACOGE Rechaza casacion en la forma / Rechaza casacion en el fondo 2

Rechaza casacion en la forma / Rechaza casacion en el fondo / Invalida
de oficio

Rechaza casacion en la forma / Acoge casacion en el fondo 2

ACOGE PARCIALMENTE : :
Se tiene por no presentado / Anula de oficio I

Acoge I

Inadmisible casacion en la forma / Rechaza casacion en el fondo

Rechaza
RECHAZA

S

Rechaza casacion en el fondo

Rechaza casacion en la forma / Acoge casacion en el fondo

Rechaza casacion en la forma / Rechaza casacion en el fondo |

, Inadmisible (por falta de patrocinio de abogado habilitado) I
SIN DECISION

Inadmisible (por falta de preparacion del recurso) I

TOTAL L

Finalmente, se presentara el resumen de la decision de la Corte Supre-
ma para cada uno de las instancias que conocieron del recurso, donde
se incluira la decision de la Corte de Apelaciones e incluso de Primera
Instancia con el objetivo de conocer la trayectoria del recurso.

Por lo tanto, es posible distinguir por instancia lo siguiente:



1.2 RECURRIDOS

DECISION RECURSO DECISION

Tabla 7. Trayectoria Recursos de Amparo apelados en el Poder Judicial

PRIMERA INSTANCIA RECURSO ICA PECHIONRECURSO (S NEFALLOS

Acoge 3
Acoge Parcialmente I
:Acoge Sin pronunciamiento por declarar inadmisible |

la casacion
Acoge Rechaza I
- Acoge Parcialmente Acoge I
 Rechaza Heoge |
Rechaza 1
Acoge Parcialmente Rechaza Acoge Parcialmente 2
No consta Acoge Rechaza I
Acoge Acoge 3
Rechaza Rechaza 1
Rechaza Sin pronunciamiento por declarar inadmisible |

la casacion
TOTAL L

Describiendo la trayectoria que presentaron los 24 recursos en materia

de amparo de aguas que se fallaron durante los afios 2010 y 2016 en la

Corte Suprema, se tiene que:

En 6 de los recursos acogidos por el tribunal de origen y posterior-
mente acogidos por la Corte de Apelaciones respectiva, el maximo
tribunal acogié 3 recursos, rechazé otro, acogié parcialmente un tercer
recurso y declaré inadmisible un cuarto; mientras que de los 3 recursos
rechazados por la Corte de Apelaciones, en un caso la Corte Supre-
ma acogio el recurso y en otros dos mantuvo la decision de la Corte
de Apelaciones de rechazar el recurso de amparo.

i. Por otra parte, de los Il recursos rechazados por el tribunal de

primera instancia, 3 fueron acogidos por la Corte de Apelaciones
respectiva y posteriormente acogidos también por la Corte Suprema,
mientras que 8 fueron rechazados por la Corte de Apelaciones. En
7 de los 8 casos la Corte Suprema mantuvo la decision de rechazar el
recurso y en uno fue declarado inadmisible.
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5. PARTICIPANTES EN LA DECISION

De los Ministros y Ministras participantes en los fallos de los recursos
de casacion referentes a amparo de aguas, se distingue que en los Uulti-
mos 6 anos, el total de Ministros y Ministras intervinientes alcanza a 19,
mientras que la participacion de Abogados integrantes ha sido de I5.
Respecto a los Ministros y Ministras, se distingue que el Sr. Pedro Pierry
(13) es quien ha presentado mayor participacion en el conocimiento de
estas causas, seguido por la Sra. Maria Eugenia Sandoval (1) y el Sr. Ni-
baldo Segura (9).

Grafico 8. Porcentaje participacion de la decision segtn Ministro

Ministro Sr. Pedro Pierry

Ministro Sra. Maria
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Otro Ministro (a)

Ministro Sr.
Nibaldo Segura

Griafico 9. Porcentaje de ministros y abogados
integrantes segun participacion en la decision

Abogados

integrantes
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6. TIPO DE VOTACION

En cuanto al tipo de votacion sostenido por los integrantes de las Salas
de la Corte Suprema, en 23 sentencias que fallaron los recursos de casa-
cién en materia de amparo judicial de aguas, equivalentes al 96% del total
de recursos analizados, se presentd una votacion unanime. Solamente
en | caso, equivalente al 4%, se presentd disidencia por parte de algiin
Ministro, Ministra o Abogado Integrante de la Corte Suprema.

Tabla 8. Tipo de votacion en Corte Suprema

TIPO VOTACION % N° FALLOS
Unanime 96% 3
Mayoria 4% I

TOTAL 100% L

Grafico 10. Porcentaje de fallos seglin votacion

Mayoria 4% |

Unanime
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1. TIEMPO CONOCIMIENTO Y FALLO DE RECURSOS

En el presente analisis también se contempla la contabilizacion del perio-
do existente entre la fecha en que se interpone el recurso de casacién
recaido sobre el fallo del recurso de apelacion referente al amparo de
aguas, hasta el dia que se dicta la correspondiente sentencia.

De los afios analizados, se observa un alza sostenida en el tiempo. El
desglose total de recursos ingresados y terminados en la Corte Suprema
para el periodo analizado, es el siguiente:

Tabla 9. Aho de ingreso de los recursos de amparo terminados
en Corte Suprema. (Periodo de término 2010-2016)

ANO DE INGRESO % N° FALLOS
2008 8% )
2009 4% [
2010 4% |
2011 13% 3
2002 % 5
2014 1% 6
215 1% 6
TOTAL 100% pl/

Del analisis de la tabla, se advierte que el promedio de dias transcurrido
entre que se interpuso el recurso de casacién y se dict6 el fallo por parte
de la respectiva Sala de la Corte Suprema, es de 440, presentando un
minimo de 40 y un maximo de 1.046 dias.

La distribucion del tiempo de conocimiento de los recursos de amparo
apelados se presenta a continuacion:



Tabla 10. Tiempo entre ingreso y fallo de Recursos de Casacion en el Fondo

TIEMPO EN DIAS (INGRESO/DECISION)

Menos de 60 dias
Entre 61 y 120 dias
Entre 121 y 180 dias
Entre I81 y 240 dias
Entre 241 y 365 dias

Mas de 366 dias

TOTAL

%
4%
4%
8%
8%
U%
54%

100%

N° FALLOS

Por lo tanto, es posible determinar que del total de recursos de casacién
analizados, en el 54% de los ellos el tiempo de dictacion de fallo supero
el ano, seguido de un 21% en los cuales se dictd sentencia antes que fina-

lizara la respectiva anualidad.
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EL HALLAZGO DE AGUAS EN LABORES MINERAS

DELIMITANDO UN EXCEPCIONALISIMO DERECHO DE APROVECHAMIENTO
DE AGUAS

Daniela Rivera Bravo
Alejandro Vergara Blanco"”

RESUMEN: En el periodo 2011-2014 la Corte Suprema tuvo tres oportu-
nidades para delimitar, en la practica, las posibilidades y amplitud de uso
legitimo de aguas en una hipotesis excepcionalisima: el hallazgo fortuito
de aguas en las labores mineras; situacion ésta que puede prestarse para
abusos y que, en medio de las variadas formas en que se manifiestan
las labores mineras, concitan dudas. En tales tres oportunidades, como
mostramos, la Corte Suprema, con apego a la hipotesis legal, pero tam-
bién demostrando soltura hermenéutica, pudo delimitar esta figura a
partir del escueto texto normativo; en dos casos considero legitimo el
uso de tales aguas, y, en otro, justificadamente, lo considerd abusivo.

ABSTRACT: During the 2011-2014 period the Supreme Court had three
opportunities to delimitate the possibilities and magnitude of the legiti-
mate use of water in an exceptional hypothesis: the discovery of water
in mining labours. In those three opportunities, as we show, the Su-
preme Court, with a great attachment to the legal hypothesis but also
demonstrating with hermeneutics ease, could delimitate this figure from
a succinct normative text; in two cases it considered legitimate the use
of such waters and, in the other, justly, considered it abusive.

13 Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catdlica de Chile.



. INTRODUCCION

Los hechos de esta hipotesis de hallazgo de aguas en medio de labores
mineras son sencillos, y se reducen al enunciado anterior: se trata, ade-
mas, de una hipétesis de excepcion, que rompe la regla general de la
creacion concesional de los derechos de aguas, pues en este caso, tales
derechos se generan en el descrito factum: el hallazgo de aguas. Resul-
ta evidente aclarar que, en este escenario, el concesionario minero no
cuenta ex ante con un derecho de aguas; es precisamente a partir de ese
factum que tal derecho de aguas se genera.

A partir de fiscalizaciones que realiza la Direccion General de Aguas
(DGA, en adelante) en faenas mineras, de oficio o a partir de denuncias
de terceros, es frecuente la revision de los titulos juridicos que habilitan
a los concesionarios mineros a usar aguas en sus obras. Tal como ocurre
en una gran variedad de actividades productivas, el agua es insumo fun-
damental en este rubro, por lo que la regulacion de su utilizacion en vir-
tud de esta excepcionalisima hipotesis cobra una particular importancia.

El acto formal de autoridad (concesién) es lo que suele encontrarse
detrds de los usos privativos de aguas que realizan los concesionarios
mineros; sin embargo, también hay usos ejecutados en virtud de ese
especial reconocimiento que la ley confiere a la actividad minera, y en
que no se requiere la existencia de una concesion previa legitimadora: en
este evento, es necesario un hallazgo. Se trata, en este ultimo supuesto,

47
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del denominado derecho de aprovechamiento de aguas ipso iure de los
concesionarios mineros.

Aunque no es un tema de habitual discusion en los tribunales de justicia,
en los ultimos anos la Corte Suprema ha emitido tres relevantes pronun-
ciamientos sobre esta materia; sus lineamientos centrales se revisan en
los préoximos apartados, al hilo del analisis de esta peculiar figura. Cabe
advertir que, pese a su importancia practica, la jurisprudencia nacional,
tanto judicial como administrativa (de la Contraloria General de la Re-
publica), ha sido bastante escueta sobre este topico. Sin perjuicio de
ello, las sentencias que son objeto de analisis se centran en una trascen-
dental arista: la concurrencia e interpretacion de los requisitos legales
exigidos para su configuracion practica y su delimitacién. La decisién
de estos casos no puede ser sino cuidadosa, pues, por tratarse de una
situacion excepcional, que escapa a la regla concesional general, exige de
los aplicadores de la escasa normativa una actitud hermenéutica también
excepcional: una interpretacion llamada «restrictivay.

Enunciaremos brevemente los pilares legales de la titularidad estudiada,
aludiendo, asimismo a algunas cuestiones interpretativas que cabe tener en
consideracion preliminarmente (l); y asi, en seguida, referirnos a aquellos
aspectos medulares de las resoluciones judiciales objeto de este comen-
tario (Il), el que cierra con algunas conclusiones y consideraciones finales.

|Il. RECUENTO NORMATIVO: LAS AGUAS HALLADAS EN LABORES
MINERAS ANTE EL DERECHO VIGENTE

La tematica es abordada de modo escueto en dos particulas normati-
vas: los articulos 56 del Codigo de Aguas (en adelante, indistintamente,
CA) y 110 del Cédigo de Mineria (en adelante, indistintamente, CM). De
acuerdo a estas disposiciones, los concesionarios mineros tienen, ipso
iure, el derecho de aprovechamiento “de las aguas halladas en las labores
de su concesion”, en la medida que sean “necesarias” para los trabajos
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de exploracion, explotacion y beneficio de los minerales. Como vemos,
es la propia ley la que crea un derecho de aprovechamiento (ésta es, por
tanto, la fuente de la titularidad) y perfila, de modo mas o menos claro,
sus contornos.

Dada la naturaleza de las faenas mineras, este hallazgo se refiere pun-
tualmente a aguas subterraneas, esto es, aquellas “que estan ocultas en
el seno de la tierra y no han sido alumbradas” (art.2 CA). Asimismo, de
acuerdo a las definiciones que surgen del esquema general del aprove-
chamiento de aguas en nuestro pais, este especialisimo derecho debe
entenderse como un uso limitado, autorizado por la legislacion, al margen
del sistema concesional, de modo excepcional, constrefido a las necesi-
dades del concesionario minero, originando una hipétesis restrictiva; ahora
bien, esta calificacion de “limitado” no puede implicar desconocer el
contenido esencial de este derecho, el que debe ser determinado juridi-
camente atendida su naturaleza y origen.

I. EN EL CODIGO DE AGUAS

El art.56 inc.2° CA dispone lo siguiente: “Corresponde a los duefios de
pertenencias mineras, dentro de ellas, el derecho de aprovechamiento de las
aguas halladas en sus labores, mientras conserven el dominio de sus per-
tenencias y en la medida necesaria para la respectiva explotacién.” Luego,
el art.57 CA prescribe que “El derecho de aprovechamiento de las aguas
subterrdneas para cualquier otro uso se regird por las normas del Titulo IIl de
este Libro y por las de los articulos siguientes”.

2. EN LA LEGISLACION MINERA

El tratamiento de las aguas halladas en labores mineras se encuentra tam-
bién regulado en los art.8 inciso final de la Ley N°18.097, de 1982, Or-
ganica Constitucional sobre Concesiones Mineras,y 110y I11 CM. Asi:

a. El art.8 inciso final Ley N°18.097 dispone: “Los titulares de concesiones
mineras tendrdn los derechos de agua que en su favor establezca la ley.” No
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obstante lo escueto de este inciso, se puede desprender que el legisla-
dor entiende desde ya que la ley comun debe establecer en favor del
concesionario minero algiin derecho de aguas; a mayor abundamiento,
dado que este texto se refiere directamente al concesionario minero,
se vislumbra la idea de un derecho especial para tales concesionarios.

b. Por su parte, el CM, aprobado por la Ley N°18.248, de 14 de octubre
de 1983, trata al tema en sus arts.110 y II1. El primero de ellos pre-
ceptua que: “El titular de concesién minera tiene, por el sélo ministerio de
la ley, el derecho de aprovechamiento de las aguas halladas en las labores
de su concesion, en la medida en que tales aguas sean necesarias para los
trabajos de exploracion, de explotacién y de beneficio que pueda realizar,
seglin la especie de concesion de que se trate. Estos derechos son insepa-
rables de la concesién minera y se extinguirdn con ésta.” Por su parte,
la segunda disposicion mencionada tiene un contenido similar al ya
reproducido art.57 CA.

3. EN LA LEGISLACION SANITARIA

Debe consignarse que el art.74 del Cédigo Sanitario tiene, a partir de
1983, el siguiente texto: “No se podrd ejecutar labores mineras en sitios
donde se han alumbrado aguas subterrdneas en terrenos particulares ni
en aquellos lugares cuya explotacion pueda afectar el caudal o la calidad
natural del agua, sin previa autorizacion del Servicio Nacional de Salud, el
que fijara las condiciones de seguridad y el drea de proteccion de la fuente
o caudal correspondiente.

El Servicio Nacional de Salud podra ordenar en todo caso la paralizacién de las
obras o faenas cuando ellas puedan afectar el caudal o la calidad del agua”.

4. ALGUNOS ASPECTOS DE TECNICA LEGISLATIVA: ESPECIALIDAD Y
DEROGACION DE LAS LEYES

Un analisis inicial del conciso tratamiento legislativo que posee el tema
en analisis nos indica lo siguiente: el art.56 inc.2° CA (de 1981) se refiere
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a la misma materia que posteriormente trata el art.|10 CM (de 1983),
siendo este ultimo mas amplio. Entonces, cabe preguntarse: la disposi-
cién contenida en el art.56 inc.2° CA, ;debe entenderse derogada taci-
tamente por el art.[10 CM.

A su vez, el art.244 CM, al senalar: “derdguese toda disposicion legal {(...)
contraria o incompatible con los preceptos de este Cdodigo”, realiza en apa-
riencia una derogacion expresa (pero que en realidad es tacita), jse en-
tiende, a raiz del art.110 CM, derogado el art.56 inc.2° CA en lo que es
“contrario o incompatible” con el anterior?

Es notorio que el art.I10 CM es mas extensivo que el art.56 CA (el pri-
mero da a entender que el derecho ipso iure se reconoce sélo respecto
a las concesiones de explotacion; en tanto que el segundo es omnicom-
prensivo de las faenas de exploracion y explotacion): en eso podria estri-
bar su contradiccion; contradiccion que soélo se manifiesta en la amplitud
del contenido del derecho que se reconoce, pero no en su ejercicio,
el que se sujetara, como se senala mas adelante, al esquema general
de todas las titularidades de aguas, perfectamente “compatible” con los
preceptos del CM.

En general, es el criterio de la especialidad el que determina la ley que
prevalece en los casos de derogacion tacita, y usualmente prima sobre el
criterio estrictamente cronologico. No obstante, la situacion es distinta
cuando ambas normas antinémicas son especiales. En efecto, la evidente
antinomia entre el art.110 CM y el art.56 inc.2° CA es parcial, pues am-
bas son especiales: aquélla incorpora especificaciones de que ésta care-
cia. Ambas son normas especiales, y no podria afirmarse que el art.110
CM es general y el 56 CA es especial por el cuerpo legal en que este
Ultimo esta incorporado; lo que define su especialidad es su naturaleza,
y ambos son especificos respecto del tema analizado.

Entonces, en este caso, el criterio cronologico debe primar, y el conteni-
do sustantivo del derecho que la ley reconoce a favor del concesionario
minero que encuentra aguas en sus labores es el sefalado en el art.[10
CM. Sin embargo, ello no implica que este derecho, dada su naturaleza
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de “derecho de aprovechamiento de aguas”, en cuanto a su ejercicio,

deje de estar sometido al CA. En resumen:

En cuanto al contenido material y finalidades de uso con que se reconoce
el derecho, ha de estarse a lo que senala el art.110 CM, por ser la disposi-
cion posterior, que prevalece y derogd tacitamente toda otra anterior; y,

ii. En cuanto al ejercicio del derecho de aprovechamiento asi reconoci-
do, ha de estarse al estatuto especial que regla todos estos derechos
y que es el CA, lo que es perfectamente compatible con el CM.

Asi, por lo demas, se ha encargado de precisarlo la Corte Suprema, que

sobre este punto ha sostenido que:

“...del sélo tenor de las disposiciones contenidas en el articulo 56
inciso segundo del Cédigo de Aguas y 110 del Cédigo de Mineria, se
constata que la situacion regulada en el primero queda compren-
dida en el segundo, en razén que este ultimo es mds amplio que
el primero, en cuanto al contenido del derecho que reconoce, pero
no en relacion a su ejercicio —que contintia regido por el estatuto
de aguas y los principios que lo informan... En ese mismo orden de
ideas, resulta Util consignar, que, si bien el articulo 244 del Cddigo
de Mineria, posterior al Cédigo de Aguas, contempla la derogacién
de toda disposicién contraria o incompatible con sus preceptos, tal
efecto no se advierte en la especie en relacion a la regulacién con-
tenida en el articulo 56 inciso segundo del Cédigo de Aguas, desde
que no se aprecia una antinomia o contradiccion entre ellas, sino
unicamente que el articulo 110 del cuerpo legal que rige la actividad
minera reconoce titulo sobre las aguas halladas en las labores mine-
ras de exploracién, explotacion o beneficio... En sustento de dicha
posicion, se ha entendido que el articulo 110 del Cédigo de Mineria,
al sefialar que el derecho de aprovechamiento se tiene “segtn el
tibo de concesion de que se trate”, inequivocamente reconoce que
comprende las de exploracién, explotacion y beneficio” '*.

14" Minera Los Pelambres con DGA (2013).
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11l DELIMITACION JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO DE AGUAS
HALLADAS POR EL CONCESIONARIO MINERO

A efectos de precisar el contenido y alcance del derecho de aprovecha-
miento reconocido por el sélo ministerio de la ley a favor del concesio-
nario minero, revisaremos los elementos legales que delimitan esta titu-
laridad, incorporando, a su vez, los lineamientos jurisprudenciales que la
Corte Suprema ha propiciado en los Gltimos afos sobre esta tematica.

A partir de los términos que ya han sido enunciados, este particular
derecho de aprovechamiento esta ligado, en primer lugar, a la existencia
de, al menos, una concesién minera (ya sea de exploracién o de explo-
tacién); en segundo término, se requiere un efectivo hallazgo de aguas;
luego, dicho hallazgo debe producirse en las “labores de su concesion”
minera; y, en fin, estas aguas solo pueden ser utilizadas en la medida que
sean “necesarias” para la exploracion, explotacion o beneficio de mine-
rales. El ejercicio de este derecho, por su parte, estd sujeto a las mismas
prescripciones y reglas que todos los derechos de aprovechamiento.

I. REQUISITOS Y ELEMENTOS QUE HACEN SURGIR EL “DERECHO
DE AGUAS DEL MINERO”

a. Necesidad de una concesion minera

Solo a partir de un titulo minero pueden realizarse legitimamente labo-
res mineras (arts.7 Ley N°18.097 y 106 CM, en relacion al art.[10 CM),
y s6lo una concesion minera podra ser invocada como antecedente para
que el derecho de aprovechamiento de aguas acceda (“inseparablemen-
te”) al mismo. La ley es categorica y expresa, senalando que es “el titular
de concesion minera” el que “tiene” tal derecho una vez halladas las
aguas (art.110 CM ab initio).

En caso de extinguirse la concesion minera, al mismo tiempo, se extin-
gue este derecho ipso iure, por mandato expreso de la ley (“se extin-
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guiran con ésta”), pues ya no habra titulo para explorar o explotar los
minerales cuyo beneficiario necesite agua (art.110 CM in fine).

Aunque el tenor de las disposiciones legales que sustentan este derecho
es enfatico en este punto, la Corte Suprema se ha encargado de acen-
tuar lo siguiente:

“...unicamente el titular de concesién minera tiene, por el solo mi-
nisterio de la ley, el derecho de aprovechamiento de las aguas halla-
das en las labores de su concesion, en la medida en que tales aguas
sean necesarias para los trabajos de exploracién, de explotacioén y
de beneficio que pueda realizar, segin la especie de concesion de
que se trate, derecho que sélo puede ejercer una vez constituida
la concesién segtn regula el articulo 107 del mismo Cédigo, dispo-
niéndose, ademds, en el articulo 111 de idéntico texto legal, que
las demds aguas necesarias para explorar, explotar o beneficiar
sustancias minerales se sujetardn a las disposiciones del Cédigo de

Aguas y demds leyes aplicables” .

b. Efectivo hallazgo de aguas

No basta el titulo minero para invocar derechos sobre unas aguas que po-
tencialmente podrian ser halladas en el futuro: estas aguas deben ser efec-
tiva y materialmente “halladas”, pues, el derecho mismo y la subsecuente
posibilidad de usarlas s6lo surge una vez que las mismas son encontradas.
Antes de ello no existe derecho alguno, ni siquiera a impedir que otros
efectlien la busqueda de tales aguas a partir de titulos de ocupacién o uso
del suelo (propietarios o concesionarios de exploracién de aguas subte-
rraneas), de los cuales carezca el concesionario minero (por no haber
obtenido antes, por ejemplo, las servidumbres de ocupacion respectiva).

En otras palabras, el concesionario minero que aun no ostenta titulos de
ocupacion o uso del suelo no esta habilitado juridicamente para disputar

15 DGA con Sociedad Legal Minera NX Uno de Peine (2013). En similar linea, y destacando que estamos frente a un
derecho "de contenido y naturaleza especial”, ver Minera Los Pelambres con DGA (2013).



EL HALLAZGO DE AGUAS EN LABORES MINERAS

esta agua, para el caso en que aln no ha iniciado sus labores mineras, ni
ha hallado materialmente unas aguas; y, por el contrario, podra explorar
aguas el propietario del suelo o un concesionario de exploracion de
aguas subterraneas, sin que sea impedimento para ello el titulo minero
no ejercido.

c. El hallazgo de las aguas debe producirse fortuitamente en
las labores de la respectiva concesion minera

En este sentido, la Corte Suprema ha exigido una absoluta correspon-
dencia o proporcionalidad entre la entidad/caracteristicas de las labores
mineras y las aguas que, alumbradas “con ocasion” del desarrollo de
tales labores, se utilicen al amparo de esta figura de aguas del minero.
Asi, en un caso puntual en que intentaba enmarcarse el uso del recurso
en dicha figura, este Tribunal lo rechazé en virtud de las particularidades
propias de la faena de que se trataba, sosteniendo que:

“...dicha conclusién, sin embargo, pugna con el objeto mismo de la
concesion conferida a la demandada que corresponde a la explo-
tacion de sdlitre y yodo, minerales que se sittian entre la superficie
y los quince metros de profundidad, mientras que de acuerdo a los
informes entregados por la Direccion General de Aguas la deman-
dada extrae las aguas a profundidades que fluctdan entre los trein-
ta a cincuenta metros. Por tanto, no se trata de aguas que afloran
con ocasion de la exploracion o explotacién de minerales, tal como
lo exige la excepcion opuesta por la empresa denunciada. A su vez,
si la demandada sdlo dispone de tres pertenencias mineras en el
drea no es posible justificar que las aguas subterrdneas extraidas
desde treinta y cinco pozos hayan sido alumbradas con ocasion de
esas actividades mineras y que se destinen a dicho fin” .

Vemos, entonces, como, jurisprudencialmente, se formulan dos relevan-
tes aristas de este derecho limitado:

16 Fisco de Chile con Sociedad Contractual Minera Compafiia de Salitre y Yodo Soledad (2011).
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i. las aguas deben encontrarse casualmente en la ejecucion de las la-
bores mineras, y no ser producto de una busqueda deliberada del
concesionario; Yy,

ii. el volumen de aguas utilizado debe guardar directa relacion con la
magnitud de las faenas respectivas (ello se vincula con el dltimo ele-
mento que se revisa en este apartado: tales aguas sélo pueden ser em-
pleadas sin son necesarias en el ejercicio de la concesion respectiva).

d. Las aguas pueden utilizarse en cualquier punto del
proyecto minero de que se trate

Para analizar este requisito puntual debe tenerse presente la realidad de
los proyectos mineros, o la manera en que se lleva adelante la industria
minera; y al respecto cabe consignar que no se da una total correspon-
dencia entre esa realidad (que opera en base a yacimientos de minerales)
y la ley (que regula a partir de la nocion de concesiones mineras, con
limites geograficos exactos, sin relacion a tales yacimientos).

Lo anterior es obvio, pues los objetivos son distintos y seria muy difi-
cil compatibilizar los limites geograficos de cada titulo minero con los
limites geograficos de los yacimientos (que son inciertos, y se vinculan
a razones econémicas o de rendimientos de explotacion); todo lo cual
lleva a la practica de que un sélo proyecto minero o un sélo yacimiento
minero sea objeto de multiples titulos o concesiones mineras, todos
colindantes, lo que le confiere “unidad” al mismo.

Sobre este punto es necesario preguntarse si las aguas halladas en las
labores realizadas en terrenos cubiertos por una concesién minera es-
pecifica, que forma parte de un mismo conjunto o proyecto minero,
(pueden usarse en las labores de exploracion, explotacién o beneficio
de minerales provenientes o situados en terrenos cubiertos por otra
pertenencia distinta a la anterior? ;Tiene alguna relevancia juridica, a
estos efectos, el que ambas pertenencias hayan sido constituidas den-
tro de un mismo “grupo de pertenencias”, en el sentido del CM? ;O



EL HALLAZGO DE AGUAS EN LABORES MINERAS

si ambas pertenencias no sélo forman parte de un mismo “grupo de
pertenencias”, sino que constituyen titulos habilitantes para un mismo
“proyecto minero”?

Una primera lectura del art.I10 CM no permite obtener una respuesta.
Si bien es claro que la ley exige propiedad sobre el titulo que posibilita las
labores mineras en que son halladas las aguas (exige que debe tratarse
de titulos propios: “su”), nada agrega sobre el terreno en que puedan
ocuparse: s6lo menciona las finalidades de su uso legitimo: exploracion,
explotacion o beneficio; pero no restringe, al menos expresamente, el
uso de las aguas en el mismo terreno cubierto por la concesion minera
respectiva. Para estos efectos, es preciso revisar los conceptos de “gru-
po de pertenencias”, contenido en la legislacion minera, y de “proyecto
minero”, establecido en la legislacion medioambiental.

i. El caso de las aguas halladas en labores que forman parte de
un mismo “grupo de pertenencias”

El CM (arts.44 N°4, 45 inc.2°, 59 inc.1°y 2° N°5, 72, 77, 78, 87, 90 N° 6
e inciso final y 118) otorga una condicion especial a la peticién conjun-
ta de varias pertenencias, llamandole “grupo de pertenencias”. Toda la
tramitacion de su constitucion, y normalmente el ejercicio de los dere-
chos que nacen de ellas, se realizan como un todo; sin perjuicio que en
la practica, ademas, todas estas pertenencias de un sélo “grupo” o de
varios “grupos” suelen formar parte de un mismo “proyecto minero”, a
lo que nos referimos en seguida.

Entonces, jes posible afirmar que cualquiera que sea el sector territorial
cubierto por un grupo de pertenencias en el que se hallen aguas, éstas
podran usarse para la exploracion, explotacion o beneficio de minerales
de todo el conjunto del terreno cubierto por el “grupo de pertenen-
cias”, como un reflejo natural de esta unidad procedimental? La respues-
ta parece ser positiva, pues las Unicas limitaciones que establece la ley es
que beneficien al mismo concesionario (“‘su”), y que sean “necesarias”
para los fines propios de la concesion de que se trate (art.110 CM).
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ii. El caso de las aguas halladas en las labores de pertenencias
que forman parte de un mismo “proyecto minero”

Un proyecto minero, normalmente de gran envergadura, necesita mu-
chas hectdreas de terrenos cubiertos por concesiones mineras, no sélo
para los efectos de explotar el yacimiento, sino también para la “protec-
cién” de las plantas de beneficio y demas instalaciones (y asi evitar que
esos terrenos sean solicitados por otros interesados) o para el cuidado
de las “reservas” (yacimientos a explotar en el futuro).

Sin perjuicio que las actividades mineras son variadas, forman un conjunto;
en funcién de ello, tales actividades no s6lo comprenden los terrenos de las
pertenencias en que se realiza la explotacion minera, sino que todas aque-
llas instalaciones que constituyen las faenas mineras que sirven a la industria
extractiva minera. De ahi que debe entenderse que todas las concesiones
mineras en que esté situado el conjunto de instalaciones que conforman
las faenas mineras, y que se encuentren en el sector, forman parte de un
mismo conjunto, el que en términos de economia practica se denomina
“proyecto minero”, concepto recogido por la legislacion ambiental".

Este concepto de “proyecto minero” (que aqui sélo esbozamos), aplica-
do al problema de las aguas halladas en las labores mineras, origina una
via de interpretacion acorde con la realidad de la explotacion minera
actual. Entonces, las aguas halladas (sobre las que se origina ipso iure

17" Segun la Ley N°19.300, de 1994, sobre Bases del Medio Ambiente, respecto de “todo proyecto o actividad”

por ella considerado se deberd presentar una Declaracién de Impacto Ambiental o elaborar un Estudio
de Impacto Ambiental, segin corresponda (art.9 inc.1°). Asi, el art.10 letra i) Ley N°19.300 sefiala que los
“proyectos o actividades susceptibles de causar impacto ambiental, en cualquiera de sus fases, que deberdn
someterse al sistema de evaluacién de impacto ambiental, son los siguientes...”, sefialando expresamente
que deberd procederse de este modo en el caso de los “proyectos de desarrollo minero, incluidos los de
carbdn, petrdleo y gas comprendiendo las prospecciones, explotaciones, plantas procesadoras y disposicion
de residuos y estériles, asi como la extraccién industrial de dridos, turba o greda.” Agrega el art.|1 letra b) que
los “proyectos o actividades enumerados en el articulo anterior requerirdn la elaboracién de un Estudio de
Impacto Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno de los siguientes efectos, caracteristicas o circuns-
tancias (...)", entre los cuales se consideran los “efectos adversos significativos sobre la cantidad y calidad de
los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua, aire.”
A raiz de lo anterior, en la prdctica, todo proyecto minero deberd obtener la certificaciéon ambiental, y sélo
una vez que se ha certificado por el érgano competente que "se cumple con todos los requisitos ambientales
aplicables” (art.24 Ley N° 19.300), se podra llevar adelante el proyecto (que usualmente es uno, y que requie-
re multiples concesiones mineras).
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un derecho de aprovechamiento), no solo pueden ser utilizadas en las
labores materialmente situadas en el terreno cubierto por la misma con-
cesion en que fueron encontradas, sino que podrian ser legitimamente
utilizadas en labores mineras situadas en terrenos cubiertos por otra
concesién minera del titular de la concesion respectiva, siempre que
forme parte de un mismo “grupo de concesiones” o de un mismo “pro-
yecto minero”. Acogiendo expresamente esta Ultima posicion, la Corte
Suprema ha precisado que:

“...las aguas deben ser halladas en las labores de la concesién mi-
nera, circunstancia que debe entenderse referida al término proyec-
tos mineros en su conjunto, desde que, en la prdctica un proyecto
o yacimiento minero es objeto de muiltiples titulos o concesiones
colindantes que le otorgan unidad, atendidas, también las limitantes
de superficie previstas en la ley... Tal concepcion, ademds, resulta
concordante con lo previsto en el citado articulo 10 letra i) de la
Ley 19.300, dotdndolo de un contenido unitario y lo dispuesto en
los articulos 4 a 6 del Reglamento de Seguridad Minera, que defi-
nen lo que debe entenderse por industria extractiva minera y las
actividades que comprende; las faenas mineras, que se extienden
al conjunto de instalaciones y lugares de trabajo de la industria ex-
tractiva minera; y concibe la empresa minera ligada a la ejecucién
de acciones, faenas y trabajos de la industria extractiva minera,
reconociendo su amplitud, lo que aplicado a las aguas, conlleva
determinar que no existe inconveniente para que las halladas en un
sector cubierto por una concesién puedan trasladarse y utilizarse en
otro del mismo titular, que formen parte del grupo de pertenencias
0, como en este caso, un mismo proyecto minero, atendiendo a su
vinculacién geogrdfica o funcional, pues la unica restriccién que la
ley contempla es que beneficien al mismo concesionario y que sean
necesarias para los fines de propios de la concesion, en relacion a

los relaves, como quedé asentado en autos” 8.

18 Minera Los Pelambres con DGA (2013).
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e. Las aguas sélo pueden ser utilizadas en la medida que sean
necesarias para la exploracion, explotacion o beneficio de
los minerales

Si el titulo habilitante para realizar las labores mineras en medio de las
cuales fueron halladas las aguas es una concesion minera de exploracion,
tales aguas solo pueden ser usadas para los trabajos de exploracion; y si
se trata de una concesion de explotacion, pueden ser utilizadas solamente
para los trabajos de exploracién, explotacion y beneficio de minerales,
pues su uso lo restringe la ley “seglin la especie de concesion de que se

trate”, a las aguas “necesarias” '°.

Dentro del concepto de exploracion, explotacion o beneficio de minerales
se incluyen aquellos usos de aguas necesarios para llevar a cabo estas acti-
vidades. Algunos de estos usos estan regulados expresamente por el Regla-
mento de Seguridad Minera, en diversas normas que exigen la utilizacion de
agua en las faenas mineras, y otros dependeran de los métodos de busque-
da, extraccion y, principalmente, beneficio de minerales de cada proyecto.

Por lo tanto, el uso de estas aguas esta sujeto por la propia ley a dos
limitaciones materiales: no pueden ser empleadas en fines distintos a los
descritos en la “especie de concesion de que se trate”, esto es, autoriza-
dos por la ley y exigidos por la reglamentacion técnica; y, ademas, estas
aguas no pueden ser utilizadas en una “medida” (cantidad) mayor que la
necesaria para tales fines.

Si las aguas halladas en labores mineras no son suficientes, o no ofre-
cen un caudal continuo, o aun siendo suficientes y continuas, no pue-
dan usarse sin perjuicio ajeno, y se requieren mas aguas para las faenas
mineras, se debera estar a lo estipulado en el art.Ill CM. Es decir, se

19 En esta direccién ver Minera Los Pelambres con DGA (2013), en que la Corte Suprema sostiene que “...las aguas

deben ser utilizadas en la exploracién, explotacién o beneficio del mineral, segtin la especie de concesidn, sin restriccion,
pues la dnica limitacién que la ley impone es que sean necesarias para los fines de la concesidn, sin que se aprecie
dificultad alguna en aplicarlas al concepto de proyecto minero aludido precedentemente, pudiendo también citarse en
apoyo de esta posicién, las obligaciones de informacion acerca del recurso hidrico que se imponen a la empresa minera,
conforme con lo dispuesto en los articulos 348 y 349 del mencionado Reglamento de Seguridad Minera y la exigencia de
utilizarlas en las faenas mineras, en sus distintas fases y con diversas y amplias finalidades dentro del proceso industrial,
acorde con lo previsto en los articulos 107, 316, 344, 403 y 409 del citado Reglamento”.
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hace aplicable en este evento la regla general, debiendo el concesionario
minero solicitar, a través del procedimiento concesional de aguas, el co-
rrespondiente derecho de aprovechamiento.

Con relacion a este punto, debe precisarse que la Corte Suprema ha
promovido una distincién entre el derecho de aprovechamiento que se
reconoce por el solo ministerio de la ley al concesionario minero y otros
derechos, también vinculados de algiin modo con el recurso hidrico, y
que son propios del estatuto juridico minero. En esta linea se ha soste-
nido que:

“...sin embargo ello en ningin caso implica desconocer los dere-
chos que la ley reconoce a los titulares de un pedimento o mani-
festacion minera, al tenor del articulo 53 del mismo Coddigo, en
cuanto dispone que a contar del momento de la inscripcién del
pedimento su titular podrd efectuar todos los trabajos necesa-
rios para constituir la concesion de exploracién, y que desde el
momento de la inscripcion de la manifestacién su titular podra
efectuar todos los trabajos necesarios para reconocer la mina y
para constituir la pertenencia, agregando que si con motivo de
esos trabajos necesita arrancar sustancias concesibles, se hard
duefio de ellas... las labores de sondaje y bombeo de las aguas
subterrdneas difieren del alumbramiento de las mismas, regula-
do en el articulo 58 del Cédigo de Aguas, y que las mismas se
encuentren amparadas en las facultades que, desde el momento
de la inscripcion, la ley reconoce tanto al titular de un pedimento,
a efectos de efectuar los trabajos necesarios para constituir la
concesion de exploracion, como al de una manifestaciéon minera
inscrita, para realizar todos los trabajos necesarios para recono-
cer la mina y constituir la pertenencia, entre los que se comprende
la de hacerse duefio de las sustancias concesibles que necesita
arrancar... no es posible determinar que las labores de sondaje y
bombeo que motivan la accion de deducida en autos, constituyan
alumbramiento de aguas subterraneas, para lo cual, conforme con
el articulo 58 del Cddigo de Aguas, se requiera la autorizacién de
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la Direccién General de Aguas, como postula el recurrente, desde
que tales tareas se enmarcan dentro de las facultades que reco-
noce el articulo 53 del Cédigo de Mineria, por cuanto no implican
explotacién de las aguas, al tenor del articulo 6 del cuerpo legal
de aguas. De esta manera, tampoco puede sostenerse lo afirma-
do por el solicitante, en cuanto a que las actividades materia de la
denuncia, Gnicamente puedan realizarse conforme con las atribu-
ciones que, en su caso, por un lado se reconocen en los articulos
[10y 113 del Cédigo de Mineria, al titular de una concesién y solo
una vez constituida la concesién, como dispone el articulo 107
del mismo cuerpo legal, y por otro se contemplan en el articulo
I11 de la citada normativa y que exige se sometan a la legislacion
de aguas, ya que, como se dijo las labores de sondaje y bombeo,
escapan del aprovechamiento de los recursos hidricos.”.

Aunque se escapa ligeramente del objeto central de este texto, nos parece
que debiera revisarse la consistencia practica de la interpretacion que la
Corte realiza respecto a las labores de sondaje y bombeo y su aplicabilidad
a todos los casos que pudieran presentarse en este contexto. ;Siempre se
da esa tajante separacion entre dichas labores y el aprovechamiento de
aguas propiamente tal? Sobre todo considerando que en el aprovechamien-
to de las aguas subterraneas se contempla una fase de exploracion y otra
de explotacion, jel sondaje y bombeo ni siquiera podrian asimilarse a la
primera de ellas (en que si bien no hay utilizacion de aguas, sino solo inves-
tigacion del recurso, resulta igualmente aplicable el régimen concesional)?

2. EJERCICIO DEL DERECHO DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS
HALLADAS EN LABORES MINERAS. CONDICIONES DE UN “USO
LIMITADO”

Las disposiciones que consagran este particular derecho de aprovecha-
miento (arts.|10 CM y 56 inc.2° CA) se limitan a reconocer y describir

20 DGA con Sociedad Legal Minera NX Uno de Peine (2013).
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su contenido material, el que, en cuanto a su ejercicio, debera someterse
a las reglas generales que, para todo derecho de aprovechamiento de
aguas establece el CA. Asi, y tal como se ha encargado de precisarlo la
Corte Suprema, “..el contenido material del derecho de aprovechamiento
de aguas que otorga al titular de una concesion minera sobre las aguas halla-
das en las labores de la concesion, el Cédigo de Mineria los regula en términos
mas amplios que el estatuto de aguas, que mantiene plena aplicacion en rela-
cién al ejercicio de dicho derecho, en cuanto que no puede perjudicar derechos
de terceros, ademds de las limitaciones que atienden a la preservacion del
recurso hidrico...””'.

Las mencionadas reglas y directrices generales son, principalmente, las
siguientes:

a. Respeto al concepto e implicancias del principio de unidad
de la corriente

A partir de dicho principio se reconoce la conexion que existe entre
todas las aguas, superficiales y subterraneas, de una misma cuenca. El
ejercicio del derecho de aprovechamiento de aguas halladas en labores
mineras debe ser analizado, como toda otra titularidad de esta especie,
a la luz de este principio, sobre todo en relacion a los conflictos que se
puedan generar con otros usuarios de la misma cuenca hidrogrifica.

b. Unidad regulatoria de todos los derechos de aguas

Como una légica consecuencia de lo anterior, el CA establece un pre-
cepto que da unidad regulatoria a la disciplina de las aguas, al sefialar en
su art.5 que: “Las aguas son bienes nacionales de uso publico y se otorga a
los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las
disposiciones del presente Codigo.”

2l Minera Los Pelambres con DGA (2013).
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Estos derechos de aprovechamiento de los particulares son regulados
(descritos o tipificados) normalmente en el propio CA; no obstante,
como sabemos, la hipétesis de las aguas halladas en labores mineras
constituye un derecho de aprovechamiento cuya creacién o reconoci-
miento como tal esta tipificado mas bien en otro texto legal (CM). Pero
dada la condicion inicial de “todas” las aguas disponibles en fuentes natu-
rales como bienes publicos, en su ejercicio y demas aristas, este derecho
especialisimo tendra que atenerse a las reglas del CA.

c. Respeto de los derechos de terceros

El pretérito principio salvo iure tertii, esto es, la prohibicion de causar
perjuicios a terceros o a los derechos de otros, se especifica en materia
de aguas en los art.5, 6, 22 y 14l inciso final CA. Esta prohibicion se apli-
ca no sélo al momento de crear nuevos derechos, sino también durante
el ejercicio de los mismos, y ella, por cierto, no es ajena a la titularidad
reconocida ipso iure al concesionariominero.

d. Limites excepcionales al ejercicio de los derechos de
aprovechamiento

Todos los derechos de aprovechamiento, en su ejercicio, pueden quedar
sujetos a ciertas limitaciones ante situaciones puntuales, las que deben
afectar a todos (incluido, por lo tanto, ese derecho de aprovechamiento
reconocido en los arts.I10 CM y 56 inc.2° CA). Es asi como la escasez
o sequia, por ejemplo, podria acarrear la imposicion de restricciones a
todos los titulares de derechos de aguas de una fuente determinada (me-
didas extraordinarias de distribucion o de redistribucion, en su caso);
la normativa ambiental, por su parte, es fuente de otras restricciones y
condiciones que también pueden afectar a este particular derecho ipso
iure. Sobre este Ultimo punto, la Corte Suprema ha sostenido que:

“...el hallazgo de aguas subterraneas en labores mineras, conforme
lo disponen los articulos 56 inciso segundo del Cddigo de Aguas y
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110 del Cédigo de Mineria, otorga, por el solo ministerio de la ley,
al titular de la concesién minera un derecho de aprovechamiento
de aguas, de contenido y naturaleza especial, cuyo ejercicio impone
limitaciones, todo lo cual, ademds, en la prdctica se entrelaza con
lo que se denomina “proyecto minero”, que requiere la obtencién
de diversas autorizaciones administrativas y medioambientales, re-
guladas en su conjunto por el articulo 10 letra i) de la Ley 19.300,
sobre Bases Generales del Medio Ambiente, en cuanto dispone que,
entre los proyectos o actividades susceptibles de causar impacto
ambiental, en cualesquiera de sus fases y que deben someterse al
sistema de evaluacion de impacto ambiental, se cuentan los pro-
yectos de desarrollo minero, incluidos los de carbédn, petréleo y gas
comprendiendo las prospecciones, explotaciones, plantas procesa-
doras y disposicién de residuos y estériles, asi como la extraccion

industrial de dridos, turba o greda...”?.

d. Incorporacion y respeto al autogobierno ejercido por la
junta de vigilancia competente

Directamente vinculado a lo recién expuesto, debe tenerse presente
que “todos” los titulares de derechos de aguas de una cuenca o fuente
natural forman parte de la junta de vigilancia que ejerce jurisdiccion en
ese ambito. Por lo tanto, los concesionarios mineros que sean titulares
del derecho ipso iure revisado en este texto no se encuentran excluidos
de esta concepcion, debiendo respetar, en lo pertinente, los acuerdos
y medidas que adoptare dicha organizacion de usuarios. Solo de este
modo, nos parece, se logra concretar una adecuada sujecion y obser-
vancia a todas las condiciones y directrices previamente enunciadas en
este parrafo (unidad de la corriente, unidad regulatoria de los derechos
de aguas, respeto a los derechos de terceros y sometimiento a ciertos
limites puntuales de los derechos de aguas).

22 Minera Los Pelambres con DGA (2013).
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V. CONCLUSIONES Y COMENTARIOS

I. En el Derecho vigente se consagra, a nivel legislativo y jurispruden-
cial, el reconocimiento ipso iure de un derecho de aprovechamiento
respecto de las aguas halladas en el ejercicio de las labores de ex-
ploracion y explotacion minera, las cuales pueden ser utilizadas por
el respectivo concesionario, sin requerirse concesion previa, en caso
que tales aguas sean efectivamente halladas y sea necesarias para las
labores de su concesion.

2. Si bien los términos legales que perfilan este particular derecho de

aprovechamiento son escuetos, todo indica que se trata de una titu-
laridad excepcional y limitada, por lo que debe interpretarse restric-
tivamente; sin perjuicio de esto Ultimo, por cierto, debe respetarse
el contenido esencial de este derecho de aguas reconocido por el
solo ministerio de la ley cuando concurren los siguientes elementos:
existencia de una concesion minera, de exploracién o de explotacion;
efectivo hallazgo de aguas; dicho hallazgo debe producirse en las la-
bores de la concesidon minera; y, en fin, estas aguas sélo pueden ser
utilizadas en la medida que sean necesarias para la exploracion, explo-
tacién o beneficio de minerales.

3. El derecho de aprovechamiento de aguas que se reconoce al conce-

sionario minero por el s6lo ministerio de la ley esta sometido al esta-
tuto general de todos los derechos de aprovechamiento (establecido,
fundamentalmente, en el Codigo de Aguas); en su ejercicio no puede
perjudicar titularidades de terceros, debiendo respetar, ademas, las
limitaciones que pueden imponerse a todos los derechos de aprove-
chamiento a partir de situaciones puntuales, como es la sequia.

4. La jurisprudencia de la Corte Suprema, en los tres casos en que se ha

pronunciado sobre el tema de las aguas halladas en labores mineras,
en el periodo 2011-2014 [Fisco de Chile con Sociedad Contractual Minera
Compaiiia de Salitre y Yodo Soledad (2011); DGA con Sociedad Legal Mi-
nera NX Uno de Peine (2013) y Minera Los Pelambres con DGA (2013)],
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ademas de acentuar la necesidad de concurrencia de los elementos
contenidos en el escueto, pero claro tipo legal, ha contribuido a deli-
mitar aun mejor esa figura, especificando tres aristas fundamentales:

a. el caracter fortuito y ocasional con que el concesionario minero
debe encontrar las aguas para ser amparadas por este derecho ipso
iure;

b. la directa proporcionalidad que debe darse entre el tipo y magnitud
de las faenas mineras de que se trate y el volumen de aguas que el
concesionario usa bajo el contexto de esta particular titularidad; y,

c. la vinculacion geogrifica y funcional que debe existir entre el lugar
fisico en que concesionario minero hallé las aguas y el o los puntos
en que éstas pueden ser utilizadas: lo relevante es que todo ello
debe producirse dentro del mismo “proyecto minero”.

Los tres aspectos anteriores han sido, nos parece, aportes jurispruden-
ciales destacables sobre la figura analizada.
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ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA FORMAL
ENCUENTRO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO CON EL DERECHO DE AGUAS

Daniela Rivera Bravo
Alejandro Vergara Blanco”

RESUMEN: Buena parte de la actividad practica del Derecho de Aguas
se desenvuelve a través de la actividad de la Administracion Central del
Estado, representada principalmente, en materia de aguas, por la Di-
reccion General de Aguas; organismo con atribuciones diversas en este
campo Y al que deben ocurrir los administrados/particulares para la ges-
tion de diversos tramites, con el objetivo de realizar registros o solicitu-
des, lo que da lugar a procedimientos regulados por la ley. La actividad
jurisprudencial de la Corte Suprema en los anos 2011-2014 da cuenta de
diversos pronunciamientos al respecto, en los cuales se ha especificado
este “Derecho Administrativo de las aguas”.

ABSTRACT: A good part of the practical activity of the Water Law un-
folds through the activity of the Central Administration of the State,
represented, principally, by the “Direccion General de Aguas”; organiza-
tion with diverse administrative powers in this field and to whom occur
the administered/particulars for the management of diverse procedures,
with the purpose of executing registers and requests, all of which lend to
procedures regulated by law. The jurisprudential activity of the Supreme
Court during the 2011-2014 takes account of it, in which has specified
this “Administrative Water Law”.

23 Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile.



. INTRODUCCION

Este analisis jurisprudencial esta focalizado a revisar la actividad de la
Corte Suprema, en los anos 2011-1014, en relacion a un sector especial
de la regulacion: la actividad de la Administracion Central de las aguas;
esto es, la actuacion de la Direccion General de Aguas, en aspectos
también especificos de la normativa que la rige (en especial, los actos
administrativos de orden interno y procedimientos).

Desde el punto de vista metodolégico, nos permite observar no sélo
aquellos aspectos singulares de este sector de las aguas, sino también
aquellos temas o soluciones que, surgiendo de este sector especial o
particular, luego es posible aplicar o pueden ser aplicados, de manera
expansiva, a otros sectores diversos de la regulacién administrativa. De
ahi que estos trabajos comparados (un verdadero «Derecho compara-
do internoy, entre dos disciplinas de un mismo Derecho nacional) son
de utilidad pluri-direccional: tanto para las disciplinas que se comparan,
como para otras sub-disciplinas del Derecho Administrativo. Es que el
trabajo sistematico de la doctrina del Derecho Administrativo abarca,
por igual, tanto la parte general como la parte especial de la disciplina;
y, este analisis jurisprudencial se realiza desde una perspectiva que nos
sitia en ambos angulos: en el procedimiento administrativo, que inte-
gran la parte general, lo que aqui aplicamos a un sector especial de la
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mayor importancia®: el aprovechamiento de las aguas. Esto nos lleva a
demostrar, una vez mas, el aserto de la reciproca interaccion e interrelacion
que siempre es perceptible entre ambas esferas general y especial de la
disciplina®. Las conclusiones que se obtenga en este intento, entonces,
son de relevancia, en primer lugar, para tal sector especial: las aguas;
pero también, en seguida y de modo mas general, para otros sectores
regulados por el Derecho Administrativo Econémico.

El enfoque de este andlisis es la praxis de la Direccion General de Aguas,
y la aplicacion que realiza de su propia regulacion en cuanto a actos y
procedimientos; ello, siguiendo, como es natural, los criterios de la ju-
risprudencia, constituye aspectos muy relevantes de la regulacién admi-
nistrativa, con especial incidencia en materia de aguas, los cuales se han
manifestado como conflictivos en el encuentro de los administrados con
la Direccién General de Aguas. Las materias y casos de actos y procedi-
mientos, todos de diversa naturaleza, inciden en el marco del Derecho
Administrativo especificado a la materia de aguas, son dos:

I. LA AUTO-FORMULACION DE NORMAS GENERALES POR EL
ORGANO ADMINISTRATIVO DE AGUAS, SU VALIDEZ Y ALCANCE

La ausencia de mayores regulaciones de nivel legal o reglamentario en
materia de aguas, en varios casos, ha llevado al érgano administrativo
a ensayar la auto-formulacién de actos normativos, a través de actos
administrativos autogenerados (sin ningun control de legalidad previa,
incluso); se trata de actos de orden interno a que los administrados
deben sujetarse, los cuales pueden ser vistos como pseudo sustitutos de
la actividad parlamentaria o reglamentaria. Sobre este tema, la Corte
Suprema tuvo la oportunidad de pronunciarse.

Pero, al mismo tiempo, en varios casos, la propia Corte Suprema, sin parar
mientes, sin percibir que se trataba de una «fuente del Derecho irregular,

24 A estos sectores podemos llamarlos, también, dmbitos de referencia, en el sentido de SCHMIDT-ASSMANN
1998 [2003], 13.
25 El aserto es de SCHMIDT-ASSMANN 1998 [2003], 10.
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simplemente ha aplicado consistentemente estas actuaciones internas del
organo administrativo (en especial, en materia de aguas subterraneas).

2. LA APLICACION DE LA LEY DE BASES DE PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO (LBPA) A LAS ACTUACIONES DE LA DIRECCION
GENERAL DE AGUAS.

Dicha Ley, de 2003, incorporo una serie de principios, estandares y de-
rechos de los administrados en toda relacién juridica derivada de un pro-
cedimiento administrativo, y cabe observar como la jurisprudencia ha ido
reaccionando a los conflictos suscitados con motivo de su aplicacién. Los
casos mas recurrentes en la praxis de aguas, en este periodo 2011-2014,
aluden a la aplicacion supletoria de dicha ley, a la notificacién de los actos
de la Administracion, al computo de los plazos en los procedimientos de
aguas y al agotamiento de la via administrativa. Temas que son de general
aplicacion a toda actividad de la Administracion, pero que en materia de
aguas cabe observar sus especificidades, y la reaccion jurisprudencial.

Para la realizacion de este comentario, hemos retomado algunos desa-
rrollos de trabajos realizados antes por uno de nosotros?.

Il. LA AUTO-FORMULACION DE NORMAS GENERALES POR EL ORGANO
ADMINISTRATIVO DE AGUAS, SU VALIDEZ Y ALCANCE

I. CONTEXTO DOCTRINARIO Y LEGISLATIVO
a. Las atribuciones Gnicamente administrativas de la Direccion
General de Aguas

El Estado/Administracion ejerce sus potestades y atribuciones regula-
torias, en materia de aguas, a través de la Direccion General de Aguas,

26 VERGARA (2009), (2014), entre otros.
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que es, por tanto, el principal organismo que se encarga de la adminis-
tracion, cuidado y gestion de las aguas en nuestro pais. Dicha Direccion,
en tanto servicio publico integrante de la Administracion del Estado,
esta sometida a los principios generales de la actuacion administrativa,
muy en particular, al principio de juridicidad (arts.6 y 7 de la CPR): por
ende, las actuaciones de dicho organo solo seran validas en la medida
que respeten tales limites.

Especificamente, el articulo 300 del Codigo de Aguas establece que
“El Director General de Aguas tendra los siguientes deberes y atribu-
ciones™ Letra a): “Dictar las normas e instrucciones internas que sean
necesarias para la correcta aplicacion de las leyes y de los reglamentos
que sean de la competencia de la Direccién a su cargo.” Es decir, la
ley le permite al Director General de Aguas ejercer potestades re-
gulatorias internas —dentro del Servicio— con el objeto de aplicar co-
rrectamente lo previsto en leyes y reglamentos; regulacion que debe
sujetarse estrictamente a dichos cuerpos normativos, sin exceder su
ambito de aplicacion.

Esto debe vincularse con lo establecido mayormente en el articulo 299
del CA, que dispone las facultades especificas de la Direccién General de
Aguas, que guardan relacion basicamente con la extraccion de aguas, las
obras en cauces y las obras hidraulicas; a saber, en sintesis:

i. Investigacion y medicion del recurso (articulos 299 by 122 CA)
ii. Planificar el uso del recurso (articulo 299 letra a CA)

iii. Constitucion y otorgamiento directo de derechos de aguas: super-
ficiales: articulos 20 inciso 1°, 23, 130, 141, 149 y 150 CA; subterra-
neas: articulos 57, 58, 59 y 60 CA

iv. Regularizacion de derechos reconocidos y no inscritos (articulo 2°
transitorio CA 'y 7° D.L. 2.603, de 1979)

v. Fijar limitaciones y modificaciones a la extraccién de aguas, declaran-
do restricciones al uso de aguas: superficiales: agotamiento de fuen-
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tes naturales (articulo 282 CA); subterraneas: zonas de prohibicion
(articulos 63 y 64 CA); area de restriccion (articulos 65, 66 y 67 CA)

vi. Cambio de fuente de abastecimiento (articulos 158 a 162 CA)

vii. Traslado del ejercicio de los derechos en cauces naturales (articulo
163 CA)

viii. Policia y vigilancia de las aguas (articulo 299 letra ¢ CA)

ix. Supervigilar y conocer el funcionamiento de las organizaciones de
usuarios (articulo 299 e CA)

x. Ejercer jurisdiccion o auxiliar a los tribunales
xi. Autorizar el uso de cauces naturales y artificiales

xii. Autorizar la construccién y operacion de obras hidraulicas de capta-
cion, conduccion y embalse de aguas

Por su parte, la letra c) del articulo 300 establece como atribucién del Di-
rector General de Aguas, “Dictar las resoluciones que corresponda sobre
las materias que las leyes encomienden especificamente a los jefes supe-
riores de servicios”. A este respecto, la norma basica en esta materia es el
articulo 3| inciso segundo del DFL N°1/19.653, de 2000, que fija el texto
refundido de la Ley N°18.575, en cuanto dispone que “A los jefes de ser-
vicio les correspondera dirigir, organizar y administrar el correspondiente
servicio; controlarlo y velar por el cumplimiento de sus objetivos; respon-
der de su gestidn, y desempenar las demas funciones que la ley les asigne”.

Asi, la facultad prevista en la letra c) del articulo 300 del CA viene a com-
plementar la contemplada en su letra a), en tanto que no se restringe a
las potestades regulatorias internas “de ejecucion” de lo dispuesto
en las leyes y reglamentos, sino que es mas amplia, refiriéndose a fa-
cultades directivas y organizativas generales del jefe de servicio. Es una
facultad general de regulacion interna del Servicio?.

27" En tal sentido pueden verse los dictdmenes N°I1.788, de 2003; N°26.128, de 2002; N°28.849, de 2000, y
N°28.755, de 2000, de la Contralorfa General de la Republica.
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i. Los actos administrativos de orden interno

Estos actos (formalmente denominados en la practica: instrucciones,
circulares, oficios, manual, etc.) son expresiones de la jerarquia adminis-
trativa, es decir, una prescripcion que el jefe de Servicio da a los funcio-
narios sujetos a su autoridad en lo que concierne a la administracion y
aplicacidn de las leyes y reglamentos; siendo por tanto una manifestacion
de la potestad jerarquica, y no de la potestad reglamentaria. Por ello,
tales actos pueden considerarse como «res internay, vale decir, son ac-
tos internos de la Administracion, no tienen fuerza obligatoria bilateral
como norma juridica, y, en consecuencia, no afectan directamente las
situaciones juridicas de los administrados?.

En cuanto a la naturaleza juridica de esta especie de actos, no existe
unanimidad en la doctrina en relacion a su caracterizacion como verda-
deros actos administrativos, ni en cuanto a su potencia normativa®’. Asi,
se ha sostenido que en la medida que no agregan nada nuevo al ordena-
miento juridico, ni confieren o lesionan un derecho, no son verdaderos
actos administrativos®®. Menos tajantemente, se ha afirmado que la “...
actividad interna o inter-organica de la Administracion presenta rasgos
distintos en relacion con el régimen juridico de los actos administrativos,
hecho que justifica su aislamiento conceptual...”; como consecuencia de
ello, “...a este tipo de relaciones juridicas se les aplican supletoria o ana-
l6gicamente (seglin sea el caso) las normas y principios que informan el
régimen del acto administrativo...”, con ciertas peculiaridades®'.

Sin perjuicio de dichas discrepancias, existe al menos consenso en cuan-
to a que estos actos no estan destinados a innovar en el ordenamiento
juridico, creando, modificando o extinguiendo derechos objetivos o sub-
jetivos, en la medida que no implican una relacion o situacion juridica

28 Ver BAENA DEL ALCAZAR (1965), 111-112, 118-119; BOLONIA 2005, 109-110; CALDERA (2001), 245; CAS-
SAGNE (2002), 61-62; ORTIZ DIAZ (1957), 338-339; PRECHT (1989), 469; y, SILVA CIMMA (2009), 271-275.

29 Asf, en nuestro Derecho se ha sefialado que dichas normas no son juridicas: PRECHT (1989), 467. Asimismo,
véase CAMACHO (2005), 430.

30 Ver SANCHEZ (2004), 243.

31 Ver CASSAGNE (2002), 62.
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nueva; y por lo mismo es que no establecen obligaciones o derechos
para los administrados ni fijan normas generales e imperativas, funciones
que son propias de la funcion legislativa y de la potestad reglamentaria
(Dictamenes N°17.367, de 3 abril de 2009; N°56.835, de 28 de noviem-
bre de 2006; N°45.522, de 9 de diciembre de 1998; N°29.208, de 18 de
diciembre de 1985; y, N°2.886, de 1969). Precisamente, debido a que
dichos actos no estan llamados a innovar en el ordenamiento juridico,
ni a afectar derechos subjetivos de los administrados, es que lo mismos
no estan sujetos al control preventivo de legalidad que lleva a cabo la
Contraloria General®.

En nuestro ordenamiento juridico se ha senalado que, por tratarse de
actos que sélo surten efectos al interior de la Administracion, siendo por
ende, inoponibles a los particulares, pueden considerarse excluidos de la
LBPA, y que si se pretendiera su oponibilidad nos encontrariamos ya ante
un acto, el cual deberia cumplir con las exigencias previstas en la LBPA®.

Por su parte, las decisiones de la Contraloria General de la Republi-
ca han sido vacilantes al respecto. Asi, ha sostenido en su Dictamen
N°49.408, de 14 de agosto de 1979, que a dicho érgano de control sélo
le compete ejercer el control de legalidad de los actos formales de la
Administracion activa, faltando a las circulares el caracter de nhorma
legal o reglamentaria, correspondiendo la fiscalizacion de su cumpli-
miento a la autoridad que las dispuso. Asimismo, ha sostenido que las
decisiones de la autoridad deben adoptarse mediante la dictacion de
los correspondientes actos administrativos y no a través de circulares
(Dictamen N°28.025, de 5 de agosto de 1998). En forma similar se ha
dictaminado que la resolucion que adjudica un contrato administrativo
es el Unico acto administrativo que la Contraloria General de la Repu-
blica tiene presente al ejercer el control de legalidad, toda vez ese es el
Unico documento valido como expresion de voluntad de la autoridad,
como consecuencia de lo cual se excluyen los oficios que durante el

32 Véase SILVA CIMMA (2009), 273. Y en Francia han estado tradicionalmente excluidos del control por parte
del Consejo de Estado. Ver ORTIZ (1957), 336.
3 Vid. CORDERO (2003), 551.
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procedimiento manifiestan solamente opiniones que no significan un
acto administrativo.

Sin embargo, los Dictamenes N°17.367, y 297°¢, ambos de 2009,
N°44.742, de 5 de octubre de 2007, y N°23.772, de 25 de septiembre
de 1992, califican a las circulares y a los oficios como actos administrati-
vos. Desde la consideracion de que las érdenes internas son decisiones
formales que emiten los 6rganos de la Administracion del Estado en las
cuales se pueden contener declaraciones de voluntad, juicio, constancia
o conocimiento, realizadas en el ejercicio de una potestad publica, en
concreto, de la potestad jerarquica, es que parece apropiado concluir
que las ordenes internas son verdaderos actos administrativos, y en tanto
tales, quedan sujetos, en la medida de lo posible, a las disposiciones de
la Ley N°19.880%. Ello es consistente con la circunstancia factica de que
aun los actos internos tienen consecuencias juridicas, a lo menos indi-
rectas, para los administrados®, ya que, precisamente, existiendo tales
consecuencias, debe velarse por que existan a disposicion de los ciuda-
danos medios cautelares de sus intereses, entre los cuales destaca el
procedimiento administrativo.

En fin, el cardcter de norma interna (con efectos frente a terceros) ha
sido reconocido por la propia Contraloria General, la cual ha sena-
lado que “...los manuales que utilice la Administracion Publica como
criterios técnicos para adoptar sus decisiones discrecionales han de
adecuarse al ordenamiento juridico, dentro del cual debe ejercerse las

34 Dicho dictamen sefiala, en lo que nos interesa, que ... en cuanto a la obligatoriedad del oficio circular a que
se refieren los ocurrentes, corresponde sefialar que el documento en estudio constituye un mero acto de
constancia, que sélo tiene por objeto la publicidad de una situaciéon de hecho, consistente en la existencia de
un proyecto de mejoramiento de grado para los funcionarios a contrata de Gendarmeria de Chile. En tales
condiciones, cabe concluir que, atendido su contenido, el referido oficio circular (...) carece de la ejecutorie-
dad y de la obligatoriedad propias de los actos administrativos decisorios, al no contener una declaracién de
voluntad con el propésito de producir un efecto juridico concreto...”.

35 Debemos destacar en este punto el Dictamen N°36.737 de 2008, el cual hace aplicable la Ley N°19.880 a una
Circular, concretamente, lo relativo a la potestad invalidatoria contenida en su articulo 53.

36 Ver GARCIA-TREVIJANO (1986), 214-215; CAMACHO CEPEDA (2005), 430, nota al pie N°20; y, PRECHT
(1989), 470-471. Y ello ha sido expresamente reconocido por la Contraloria General respecto del Manual de
Procedimientos para la Administracién de Recursos Hidricos de la DGA, en su Dictamen N°20.862, de 2004.
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potestades de este tipo, por lo que esos instrumentos estan sometidos
a las reglas y preceptos juridicos y ser entendidos en armonia con és-
tos, mas aln si constituyen instructivos internos, obligatorios para el Ser-
vicio, con incidencia en los derechos de las personas, debiendo adecuarse
a los principios y valores reconocidos en la norma inserta en la regla
positiva y en la jurisprudencia administrativa.” (Dictamen N°20.862,
de 2004).

En cuanto a las relaciones entre normas internas y reglamentos, segin ha
sefalado la Contraloria, los “...actos administrativos de esa clase “solo
tienen por objeto materializar la potestad de mando que corresponde a
los jefes de servicio en relacién con los funcionarios que les estan subor-
dinados”, y no crean obligaciones para los particulares, de manera que la
respectiva autoridad debe proceder a la invalidacion de la circular (...),
y de todo otro instrumento de tal naturaleza que haya emitido a fin de
regular el régimen autorizacional de que se trata, sin que dicha medida
pueda afectar los derechos adquiridos por terceros de buena fe al ampa-
ro de los mismos.” (Dictamen N°36.737, de 2008, ratificando lo resuelto
previamente en Dictamen N°2.965, de 2008).

ii. Casos y caracteristicas de actos de orden interno emitidos
por la Direccion General de Aguas

La doctrina nacional ha entendido este tipo de actos, los instructivos
internos o instrucciones de servicio, como “normas pues, preponderan-
temente técnicas, de buena administracion, que persiguen la fijacion de
objetivos, condiciones y criterios generales de actuacion (a veces impe-
rativos, a veces indicativos), estas “directivas” no son un medio de comu-
nicacion entre autoridades, sino, ante todo, el establecimiento de una
linea de conducta del propio poder discrecional de quién las emite o del
ejercicio del poder discrecional del érgano subordinado. No obstante lo
anterior, conviene considerar que las referidas instrucciones condicio-
nan la aplicacion que los érganos publicos dan a una determinada norma
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legal, de ahi la importancia de su estricta sujecion a juridicidad, y la gra-

vedad que puede revestir suincumplimiento” .

En el mismo sentido, la doctrina manifiesta que, “las directivas, progra-
mas ministeriales e instrucciones pueden ser productoras de efectos
juridicos al condicionar de una cierta manera (sea general o abstracta,
sea con un cierto particularismo), los actos administrativos que seran

dictados bajo su amparo” 8.

Este verdadero acto administrativo, segiin se colige de la definicién legal
del mismo que hace la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos
en su articulo 3° aplica a “las decisiones formales que emitan los 6rganos
de la Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones
de voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad publica”’, com-
plementando y expandiendo la definicion al senalar en el inciso 6° que
“constituyen, también, actos administrativos, los dictamenes o declara-
ciones de juicio, constancia o conocimiento que realicen los 6rganos de
la Administracion en el ejercicio de sus competencias”, es el que en la
practica rige la suerte y el destino de las presentaciones efectuadas ante
la Direccion General de Aguas, como si fuera una “ley”.

En la practica, la Direccion General de Aguas, en los Ultimos anos, y
décadas, ha venido dictando estos actos de orden interno, a los cuales
ha sujetado no sélo a sus funcionarios, sino también a los administrados.
Los casos mas notorios son los siguientes®:

* Resolucion de la DGA N° 425, de 2007, que dispone normas sobre
exploracion y explotacion de aguas subterraneas (resolucion que sus-
tituyo a otras anteriores; y que fue derogada en 2014, fecha en que se
dictd por vez primera un Reglamento de aguas subterraneas; antes de
esta fecha, tal tema habia sido «regulado» por este acto administrativo
de orden interno);

37 PRECHT (1989), 467.
38 PRECHT (1989), 469.
39 Un andlisis mds detallado ver en: VERGARA (2014), 223 y ss.
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* Resolucion exenta de la DGA N° 3.504, de 2008, que aprueba un Ma-
nual de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos
Hidricos (alin vigente; nétese la regulacion de «procedimientosy», no
obstante ser materia de ley: art. 63 N° 18 Constitucion);

* Resolucion exenta DGA N° 1.800, de 2010, que establece criterios de
aplicaciéon de la normativa por parte de la DGA, en ciertas materias
de la legislacion de aguas vigente.

Es sobre este Gltimo caso que existen pronunciamientos jurisprudencia-
les directos, y que son objeto de este comentario, mas adelante.

Al analizarlo, vemos que estos actos reunen —entre otras— las siguientes
caracteristicas, a saber:

* Son de elaboracion propia de la DGA, una instruccién de servicio
dictada en virtud de las atribuciones del Director General de Aguas
contempladas en el articulo 300 del Codigo de Aguas; por lo mismo
no debiera tener fuerza obligatoria ni mayores efectos para los par-
ticulares, sino que solo lo estrictamente necesario en la medida que
dichas instrucciones son necesarias “para la correcta aplicaciéon de las
leyes y de los reglamentos que sean competencia de la Direccion a su
cargo”, es decir, como un instructivo interno de la DGA. Sin embargo,
en los casos concretos se elaboran en claro exceso de sus potestades,
pues su contenido se extiende y aborda materias que no son suscep-
tibles de ser reguladas por esta via.

* Son aprobados, en varios casos, por medio de una resolucion exenta,
es decir, sin control alguno por parte de la Contraloria General de la
Republica, 6rgano de control de la legalidad de los actos de la Admi-
nistracién por excelencia, segln lo dispuesto en la Carta Fundamental
y en la propia Ley Organica Constitucional de la Contraloria. Al res-
pecto, cabe senalar que la exencién de toma de razon por parte de la
Contraloria de ciertos actos y resoluciones de los 6rganos de la Ad-
ministracién, segun lo dispone la Resolucion N° 1600, tiene como fun-
damento la agilidad del procedimiento, pero tiene como presupuesto
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indispensable el hecho de que a través de ellas no se regulen materias
o afecten derechos que el ordenamiento juridico reconoce a los par-
ticulares, ya que como es expreso el legislador en reiterados pasajes
del ordenamiento juridico, ello debe hacerse siempre por medio de
una ley; por el contrario, la “Resolucién Exenta” es un instrumento nor-
mativo de indole administrativa, el que posee la mas baja calificacion
jerarquica en el sistema juridico.

* No cumplen, en varios casos, los requisitos de publicidad minimos
que el ordenamiento juridico exige. La Ley 19.980 en su articulo 48,
“Obligacién de publicar”, enumera aquellos actos administrativos que
deben publicarse en Diario Oficial, a saber, aquellos que:

» Contengan normas de general aplicacién o que miren el interés
general;

» Los que interesen a un nimero indeterminado de personas;

» Los que afectaren a personas cuyo paradero fuere ignorado, de
conformidad a lo establecido en el articulo 45;

» Los que ordenare publicar el Presidente de la Republica; y

» Los actos respecto de los cuales la ley ordenare especialmente
este tramite.

Este requisito publicidad, como resulta evidente, tiene por objeto po-
ner en conocimiento de los ciudadania aquellas normas que les seran
aplicables en su relacion con la Administracion del Estado, los que una
vez publicados gozaran de autenticidad y se entenderan oficialmente no-
tificados, obligando desde esa fecha a su integro y cabal cumplimiento,
salvo que se establecieren reglas diferentes, segin lo dispone el articulo
49 de la referida Ley de Bases. Precisamente esta necesidad de poner en
conocimiento de la poblacion estos actos administrativos, es el requisito
que hace operativo el principio de certeza juridica antes referido.

Asimismo, la obligacién de publicar le garantiza al particular, destinatario
del acto administrativo, la posibilidad de impugnar el mismo, por medio de
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la interposicién de los diferentes recursos legales que contempla el orde-
namiento juridico. De manera inexplicable, algunos de estos actos internos
no son publicados en el Diario Oficial, ni en lugar alguno, sélo son distri-
buidos internamente en las reparticiones del organismo, y los particulares
Unicamente pueden acceder a él escudrinando el sitio web de la Direccion.

* Las disposiciones de estos actos administrativos, en varios casos, im-
ponen exigencias distintas y superiores a las establecidas en la ley.
Por ejemplo, el punto 3.5.4 del Manual de Normas y procedimientos
para la administracion de recursos hidricos, “interferencias de obras
y derechos de aprovechamiento superficiales”, concepto inexistente
en el Cédigo de Aguas, impone cargas a los particulares mayores a las
contempladas en los articulos 22 y 141 del Cédigo de Aguas.

» Contravienen lo dispuesto en el articulo [° de la Ley 19.980, que ex-
presamente senala que: “En caso de que la ley establezca procedi-
mientos administrativos especiales (como los contenidos en el Codigo
de Aguas), la presente ley se aplicara con caracter de supletoria”. Por
lo tanto, ante la insuficiencia de los procedimientos contempladas en
la ley (Codigo de Aguas), deben aplicarse las normas existentes en la
Ley 19.880, pero en ningln caso resulta adecuado que, sin la partici-
pacion de o6rgano externo de control alguno, se dicte por un érgano
administrativo un acto administrativo que dispone y establece requi-
sitos, etapas procedimentales, exigencias y criterios no contemplados
en el Cddigo del ramo.

* Gozan, en la praxis, de presuncion de legalidad, de imperio y exigibi-
lidad, establecidas en el inciso final del articulo 3° de la Ley 19.880,
por lo cual, y pese a las irregulares caracteristicas y naturaleza del
mismo, es formalmente oponible a los particulares “autorizando su
ejecucion de oficio por la autoridad administrativa, salvo que me-
diare una orden de suspension dispuesta por la autoridad adminis-
trativa dentro del procedimiento impugnatorio o por el juez, cono-
ciendo por la via jurisdiccional”. La presuncion que la norma legal
consagra, tiene por objeto hacer operativo el acto administrativo en
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la relacion administrado-Administracion, trasladando al particular la
carga de impugnarlo en la via administrativa o judicial, pero dicha
presuncion iuris tantum o de acto ajustado a Derecho, tiene como
presupuesto el cumplimiento de todos los requisitos que la misma
Ley de Bases consagra.

Lo mas preocupante es, como se dice mas adelante en este comentario,
que la propia jurisprudencia ha tendido, en varios casos, a aplicar estos
meros actos administrativos como si fuesen una «fuente» mas del Derecho.

* Estdn sujetos a permanentes cambios y modificaciones. En la practica
los particulares, que generalmente se enteran de la existencia
de los referidos actos administrativos cuando éstos ya se les ha
aplicado, no tienen certeza ni siquiera si se les seguiran aplicando las
mismas normas, por cuanto es una practica frecuente e instituciona-
lizada el incorporar modificaciones, las que rigen con efecto retroac-
tivo, es decir, altera las reglas durante la tramitacién de las solicitu-
des, dejando en la mas completa incertidumbre e indefension al
administrado. Lo anterior lo reconoce explicitamente la Resolucién
exenta N° 3504, que aprueba el Manual de Normas y Procedimientos
del ano 2008, actualmente vigente, al disponer que: “podra siempre
ser objeto de actualizaciones y modificaciones segun lo requieran las
necesidades del servicio”; es decir, depende de la personal vision del
Director General de Aguas la forma de tramitacion de los derechos
y la suerte de las peticiones de los administrados, la que operara re-
troactivamente una vez aprobada por una nueva resolucion exenta.

Al respecto la Contraloria ha resuelto que: “Por otro lado, es necesario
hacer presente que los manuales que utilice la Administracion Pablica como
criterios técnicos para adoptar sus decisiones discrecionales han de ade-
cuarse al ordenamiento juridico, dentro del cual debe ejercerse las potesta-
des de este tipo, por lo que esos instrumentos estdn sometidos a las reglas y
preceptos juridicos y ser entendidos en armonia con éstos, mds aun si cons-
tituyen instructivos internos, obligatorios para el Servicio, con incidencia en
los derechos de las personas, debiendo adecuarse a los principios y valores
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reconocidos en la norma inserta en la regla positiva y en la jurisprudencia
administrativa” *°.

Asi las cosas, la instruccion de Servicio como manifestacion del actuar
interno de la Administracién, que puede producir efectos frente a los ad-
ministrados, no puede en caso alguno sustraerse de la estricta sujecion a
la juridicidad, principio constitucionalmente reconocido que debe guiar
la actuacion de la Administracion.

2. LA REACCION CIRCUNSPECTA Y ELUSIVA DE LA JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia de la Corte Suprema, en el periodo 2011-2014, se ha
pronunciado de dos modos diferentes sobre estos actos administrativos
de orden interno de la Direccién General de Aguas:

i. por una parte, si bien de modo circunspecto, ha tenido la oportunidad
de pronunciarse directamente sobre la validez y efectos de uno de los
casos sefalados antes: la Resolucion exenta N° 1800, de 2010, por
demas de modo correcto;

ii. pero, por otra parte, de un modo elusivo, en innumerables supuestos,
la misma Corte Suprema no ha podido sino apercibirse de estos exce-
sos regulatorios en que incurre la Administracion, pero le ha restado
gravedad; no obstante captar esta extralimitacion del érgano admi-
nistrativo, lo que ha originado la incorporacion irregular de nuevas
«fuentes» del Derecho de Aguas: un mero acto administrativo.

a. Un acto administrativo de orden interno en materia de
aguas: Resolucion exenta N° 1800, de 2010

Al respecto, se interpusieron dos recursos en contra de este acto ad-
ministrativo:

40 Dictamen N° 20862, de 28 de abril de 2004.
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Mirta Astudillo Burgos con DGA*', en que denuncia que la Resolucion N°
1800 ha cambiado criterios anteriores de la propia DGA. Al respecto,
la Corte de Apelaciones de Santiago sehala, de manera circunspecta,
que: “La resolucién impugnada no tiene por objeto crear, modificar o extin-
guir derechos de aprovechamiento de aguas, sino contiene érdenes del jefe
superior del servicio a sus subordinados, en uso de su potestad jerdrquica,
relativas al correcto cumplimiento de la ley en las materias que indica la
misma resolucién.”

La Corte Suprema conoci6 el caso en Castillo Sanchez, Marcelo y Otros
con DGA*, en que se recurre contra dicha Resolucion DGA, denun-
ciando la extralimitacion de la DGA.

Por una parte, la Corte de Apelaciones, habia senalado: “Que de la sola
lectura de la referida Resoluciéon Exenta DGA N° 1.800 de 4 de Julio de
2010 agregada a los autos queda en evidencia que, conforme a su texto,
solo consiste en un acto de orden interno que contiene instrucciones que el
Director General de Aguas imparte a sus subordinados, en ejercicio de la fa-
cultad que le otorga el recién mencionado articulo 300 letra a) del Cédigo de
Aguas. En parte alguna de dicha Resolucion se manifiestan decisiones de la
autoridad administrativa que afecten derechos especificos de los recurrentes
o de otros administrados” (2°). Agrega: “Que, en consecuencia, la resolucion
impugnada no tiene por objeto crear, modificar o extinguir derechos de apro-
vechamiento de aguas o alterar el régimen de adquisicién de bienes naciona-
les de uso publico, sino, como se ha sefalado, sélo contiene instrucciones del
jefe superior del servicio a sus subordinados, emitidas en uso de su potestad
jerdrquica y relativas al correcto cumplimiento de la ley en las materias que
el mismo acto indica.” Termina esta circunspecta sentencia sehalando:
“Atendido lo anterior, y teniendo también presente que no se advierte la
afectacion concreta de algtin derecho de los reclamantes, quienes no son los
llamados a ejercer el control de legalidad de las instrucciones internas de un
servicio publico, la reclamacién en estudio debera ser rechazada.”

4
42

Astudillo Burgos, Mirta con DGA (2011).
Castillo Sdnchez, Marcelo y Otros con DGA (2013). Ver también la sentencia contra la que se dedujo el recurso
de casacién antes referido, Castillo Sdnchez, Marcelo y Otros con DGA (2012).
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La Corte Suprema, en su sentencia de casacién esquiva el problema
de fondo, aduciendo que los recurrentes no tendrian interés en un
acto administrativo interno que no les producira, directamente, agra-
vio alguno; y que en su caso, existe toda una regulacion de recursos
que, en su momento, los agraviados podran interponer. Senala, en su
considerando 9° “Que la Resolucién Exenta DGA 1.800 respecto de la
cual se desestimé el recurso de reconsideracién, decision esta ultima que
dio origen a la reclamacién de autos, bajo ningtn respecto podria ocasionar
un agravio que dafecte precisamente a los reclamantes. Para intentar una
accion asi como para contradecirla, es necesario tener interés, porque sélo
con esa condicién se pone en juego la actividad jurisdiccional.”

Aqui es notoria la falta de una mas asentada jurisdiccién contencioso
administrativa, pues el maximo Tribunal no se apercibe como, ante sus
ojos, un érgano de la Administracion se extralimita, dictando normas
generales, y ante el reclamo de los administrados, simplemente, de
manera circunspecta, les responde mediante la necesidad de justificar
un interés real e inmediato y en la existencia de recursos para el caso
en que se apliquen tales criterios normativos.

Corte Suprema no percibe que, ante sus ojos, se dictan normas generales
por un ¢érgano administrativo. Como se observa, en ambos casos, la
jurisprudencia actué de un modo bastante superficial, sin examinar
los efectos reales de ese acto que ella misma calificé, correctamente,
como un mero acto de orden interno; esto es, de aquellos actos que
no inciden en los administrados de modo directo, y que contendrian
meras instrucciones internas de un jefe de Servicio.

Pero, para ambos casos, era evidente que el contenido de ese acto
interno va mas alla de las relaciones internas del Servicio, y se traduce
en realizar verdaderas regulaciones, sustituyendo a la ley, en materia
de aguas; la Corte Suprema elude el problema de fondo: observar con
el ojo experto de un jurisdicente la efectividad de su teodrica afirma-
cion, tranquilizando al justiciable de que ese acto no le afectaria en
nada sus derechos.
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Pareciera una doctrina coherente; pero solo a primera vista, pues lo
que se hizo en ambas causas fue sélo incorporar un axioma (tratase la
resolucion exenta de un acto de orden interno, que no debe afectar al
administrado); pero la Corte omitié todo pronunciamiento y analisis
de fondo, sobre el texto de ese acto que validd, el que se referia preci-
samente a aspectos regulatorios, y no a meras instrucciones internas
de un jefe de servicio. Y, falsando la realidad, la Corte llega a decir
que “la resolucion impugnada no tiene por objeto crear, modificar o
extinguir derechos de aprovechamiento de aguas o alterar el régimen
de adquisicion de bienes nacionales de uso publico”, cuando, en los
hechos, lo que hace precisamente ese mero acto administrativo es
«alterar el régimen de adquisiciony de los derechos de aguas; esto es,
alterar la regulacion, materia que es propia del Parlamento.

Entonces, podemos decir, la Corte ha quedado en la mitad de una
sentencia real: no sélo debié haber consignado ese axioma (con el
cual cualquiera puede estar de acuerdo, en especial la doctrina de
Derecho Administrativo); sino que debid haber resuelto el conflicto
sometido a su conocimiento, lo que no hizo, pues no llevo ese axioma
a la praxis puesta ante sus ojos; de haberlo hecho, se habria aper-
cibido de la realidad: que la Direccion General de Aguas, mediante
un mero acto administrativo modificé el ordenamiento juridico legal
(extralimitando sus atribuciones).

Lo mas grave de esta doctrina jurisprudencial es que una vez dictado
ese acto, la Direccion General de Aguas, seguramente, lo aplicara con la
verdadera intencionalidad, ya no de una mera instruccién interna, sino
de auto-generar una regulaciéon que le sirva de base general para futuros
pronunciamientos en que si afectara directamente derechos de los par-
ticulares. Y, en esas hipotesis, como se ve de inmediato, la propia Corte
Suprema aplica otra doctrina jurisprudencial bastante corriente: validar
la auto-aplicacion de los actos administrativos internos por la propia Di-
reccion General de Aguas. Si observamos bien, ambos criterios juris-
prudenciales paralelos de la Corte Suprema actlan como un cerrojo,
impidiendo un control jurisdiccional real y efectivo respecto de la DGA.
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b. La sistematica validacion de los actos administrativos
internos por la jurisprudencia

Asi como las decisiones de la DGA estan plagadas de la aplicacion cons-
tante de sus propios actos de orden interno que contienen verdaderas
regulaciones, que sustituyen a la ley y al reglamento, la jurisprudencia,
lamentablemente, estd plagada de una aplicacion constante de esos me-
ros actos administrativos internos de la DGA, traduciéndose en una
verdadera y nueva fuente del Derecho para los Altos Tribunales, quienes
no solo los citan de modo constante, sino que los transcriben y validan,
como si fueran parte de la regulacion legal y reglamentaria, sin incorpo-
rar el juzgamiento de juridicidad propio de un jurisdicente. De ahi que
esta actitud elusiva de validar formalmente esta autogeneracién de actos
administrativos con efectos normativos se traduce en una actitud de
fondo: la aplicacion de los mismos, sin ningun tamiz de juridicidad, esa
que espera todo justiciable en un Tribunal de Justicia.

Podemos citar algunos casos:

« Inmobiliaria Las Agatas S.A. y Empresa de Agua Potable del Litoral S.A con
Direccion General de Aguas, Rol N° 6666-2009, de 23 de mayo de 2012.
Dice la Corte Suprema respecto a la Resolucion DGA 425, de 2007:
“Constituye su dictacién, el cumplimiento de un deber legal ineludible, toda
vez que, ademds, mediante tales disposiciones se dota al estatuto juridico
relativo a las aguas subterraneas de un marco normativo integral. Que la
reflexion anterior adquiere mayor sustento si se considera lo dispuesto en
el articulo 58 del citado texto legal que sefala, que “Cualquiera persona
puede explorar con el objeto de alumbrar aguas subterrdneas, sujetandose
a las normas que establezca la Direccién General de Aguas”. Termina la
Corte Suprema senalando: “Que asi las cosas, es evidente que la Direc-
cién General de Aguas cuenta con atribuciones para establecer disposicio-
nes generales sobre la exploracion y explotacion de las aguas subterrdneas,
las que son de cardcter obligatorio”.

Por cierto, yerra la propia Corte Suprema en su lectura del art.58
CA que transcribe, el que (igual que el art.59 CA) se refiere sélo a la
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accion misma de explorar y extraccion de las aguas, materia en que
la DGA tiene atribuciones; pero eso no la habilita para establecer
requisitos procedimentales, como es el caso fallado en esa sentencia,
en que la Corte Suprema acepta que la DGA incorpore nuevos requi-
sitos distintos a los establecidos por la ley. No se trata, en este caso,
de un acto de mera instruccion interna, sino de la incorporacion de
requisitos procedimentales, lo que es materia de ley.

Sociedad Agricola Las Palmas de Santa Rosa Ltda. con Direccion General de
Aguas, Rol N° 4763-2009, de |19 de diciembre de 2011. Precisa la Cor-
te Suprema: “Que, en efecto, fue el legislador del Codigo de 1.981, el que
ordend a la Direccién General de Aguas regular la exploracién y explotacion
de las aguas subterrdneas, para lo cual la ha dotado de facultades espe-
ciales en los articulos 58 y 59 del Cddigo de Aguas. Las potestades que
las citadas disposiciones le confieren, las ejerce este Servicio en el marco de
las normas generales que ella misma ha establecido, como lo son las que
contenia su Resolucién No 341, de 2005, publicada en el Diario Oficial de
I5 de mayo del mismo afio, que se refiere a esta materia en su articulo 26,
precepto que es claro e imperativo en orden a que debe...”.

Obsérvese la amplitud que la Corte Suprema le otorga a esta su-
puesta potestad normativa de la DGA, de establecer deberes a los
administrados.

Aes Gener S.A con Direccion General de Aguas, Rol N° 654-2009, de 18
agosto de 201 1. Si bien en este caso la sentencia de la Corte Supre-
ma, en cuanto al fondo, es razonada y coherente con la juridicidad,
defiendo de un modo admirable a los derechos consuetudinarios, no
tenia para qué citar entre las supuestas fuentes del Derecho al Manual
de Normas y Procedimientos para la Administracion de Recursos Hi-
dricos, al cual, segiin la Corte, la reclamada (la Direccion General de
Aguas, “debe dar estricto cumplimiento” (olvidando, al parecer, jque
ese Manual lo dicta la propia reclamada, la DGA).
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c. El cerrojo al que la jurisprudencia ha sujetado a los
administrados

Estas doctrinas, como se ve, actlan como un cerrojo para la proteccion
de los derechos de los administrados en materia de aguas, y para el
efectivo control que la Corte Suprema debe efectuar sobre la actuacion
de la Direccion General de Aguas. Es una actitud en la que, en definitiva,
la Corte Suprema evita introducirse en el fondo de los asuntos y valida,
primero, las decisiones normativas de ese 6rgano administrativo; y lue-
go, al conocer los casos especificos, valida la aplicacion singular de tales
actos normativos de la DGA. De ahi que estas lineas jurisprudenciales
acaso pudiesen ser revisadas, no para enarbolar desde aqui algin criterio
de fondo, sino para instar al Alto Tribunal a dejar de lado esa actitud
circunspecta y elusiva de un control jurisdiccional que es un deber aco-
meter; de otra manera, lo que ocurre, en la practica, es que los admi-
nistrados quedan sujetos, en todo momento, a la discrecionalidad de la
DGA, todo bajo la vista de esta linea jurisprudencial nada admirable.

Es una verdadera paradoja que la Corte Suprema, por una parte, viene
a sefalar a los administrados que los actos pseudo normativos internos
de la DGA son inofensivos (véanse las sentencias relativas a la Resolu-
cion DGA 1800, de 2010), y, paralelamente, la misma Corte aplica esos
actos normativos, sin tamiz alguno, como si fuesen auténticas fuentes
del Derecho.

3. APLICACION DE LA LEY DE BASES DE PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS EN MATERIA DE AGUAS

La Ley N° 19.880, de 2003, junto con establecer unas “bases”, es su-
pletoria respecto de “procedimientos administrativos especiales” con-
tenidos en normas pre-existentes. Las técnicas de derogacion tacita y
supletoriedad permiten la aplicacion efectiva de los nuevos estandares
y garantias que establece la LBPA. Con ambas técnicas, la LBPA deroga
tacitamente, Yy, a la vez, rellena las lagunas de las leyes pre-existentes.
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Hasta ahora sélo se ha discutido o analizado en doctrina la supletoriedad
en la LBPA, y no la efectiva derogacion tacita que a nuestro juicio se ha
producido con dictacion de este texto (en aquellos casos en que existen
estandares anteriores de inferior valor). Cabe comprobar el alcance de la
LBPA, pues como ha sehalado la jurisprudencia de la CGR, sus principios
constituyen un “criterio bdsico o estandar preferible” (Dictamen 32424, de
2004), y cuando algo es preferible, implica derogacién de lo anterior, por
contener valores de mayor justicia, seguridad o certeza juridicas.

Veremos, en general, como ha acogido estos estandares la jurispruden-
cia de la Corte Suprema en materia de aguas.

4. CONTEXTO NORMATIVO Y DOCTRINARIO: LOS NUEVOS
ESTANDARES VALORATIVOS DE LA LBPA

a. Los nuevos estandares valorativos de la LBPA

i. La forma de los actos administrativos en el orden legal hasta
2003

Con la evidente finalidad de otorgar seguridad, certeza y justicia a las
relaciones entre los administrados, de frente a la accion administrativa,
hasta el ano 2003 el ordenamiento establece regulaciones relativas a la
forma de los actos administrativos, y a su procedimiento.

Consagra la Constitucién Politica (CP) diversas normas relacionadas con
el procedimiento administrativo; en especial, su art. 60 N°18 sefiala como
materia de ley “las que fijen las bases de los procedimientos que rigen los
actos de la administracion publica”. De aqui surge la terminologia e idea
normativa de “bases”. La Ley Organica Constitucional sobre Bases Gene-
rales de la Administracion del Estado, en su articulo 3° y siguientes, fija y
desarrolla una serie de normas o reglas basicas (el texto los llama “princi-
pios”) que debe observar la Administracion del Estado, todos los cuales,
en definitiva, se vinculan con los actos y procedimientos administrativos.
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Este erael panorama normativo a la fecha de dictacion de la nueva LBPA,
en 2003. Habria que agregar, ademas, una nutrida jurisprudencia, sobre
todo de la Contraloria General de la Republica, la que a través de sus
dictamenes realizé una ingente labor creativa.

ii. Nuevos estandares de los procedimientos en la LBPA

La LBPA establece nuevas bases, estandares y “principios”, como ella
los llama, guiada por evidentes valoraciones de otorgar mayor certeza,
seguridad y justicia en los procedimientos administrativos a todos los ad-
ministrados. Es un reconocimiento de los derechos subjetivos publicos.

Una enumeracion ejemplar podria ser la siguiente: |° gratuidad (articulo
6°); 2° contradictoriedad (articulo 10 y 17, letra f); 3° imparcialidad (ar-
ticulos Il y 12); 4° inexcusabilidad (articulo 14); 5° publicidad (articulos
17, letra a) y 2I);** 6° procedimiento de mayor racionalidad y justicia,
derivandose los diversos derechos y exigencias procedimentales.

Entonces, es evidente que en la nueva LBPA encontramos consagradas
nuevas bases, de las que se derivan nuevos estandares o principios, a tra-
vés de las normas indicadas, que incorporan por esa via nuevos valores
de seguridad, certeza y justicia.

Existe la necesidad hermenéutica de darle algun sentido a la expresion
“base” que utiliza la Constitucion, y el legislador lo hizo estableciendo
dichas “bases”, pero con la terminologia de “principios”, en sus articulos
4° a |7. Por lo tanto, en cuanto la nueva LBPA acepta la terminologia
constitucional de “bases”, tanto en su titulo como en su frontispicio (se
inicia la ley senalando “que establece y regula las bases...”), cabe asignarle
alglin contenido a dicha expresion, y la mas coherente es descubrir tales
bases en aquellos “principios” que enumera en su articulo 4° y desarrolla
en los siguientes 5 a 17.

43 Estdndary derecho publico subjetivo a la publicidad que ha venido a ser reforzado en el nuevo articulo 8° de
la Constitucién, a partir de la reforma de 2005.
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Ademas, solo con quebranto al principio de la igualdad ante la ley podria
pretenderse aplicar solo a algunos administrados estos estandares y no
a otros.

De ahi la necesidad de analizar, ahora, las técnicas que utiliza el legislador
en la LBPA para lograr la necesaria eficacia normativa a sus nuevas regu-
laciones de las “bases” del procedimiento administrativo, para hacerlas
aplicables a los procedimientos administrativos. Sin esta eficacia, por lo
demas, habria sido inutil la tarea legislativa.

b. Derogacion y supletoriedad: técnicas normativas que dan
eficacia a la nueva LBPA

Elart. | inc. 1° LBPA senala, bajo el subtitulo “procedimiento administra-
tivo”, lo siguiente: “La presente ley establece y regula las bases del proce-
dimiento administrativo de los actos de la Administracion del Estado. En
caso de que la ley establezca procedimientos administrativos especiales,
la presente ley se aplicara con caracter de supletoria.” Por lo tanto, in-
corpora la ley dos técnicas normativas: la derogacion tacita (mediante el

establecimiento de «bases» regulatorias nuevas) y la supletoriedad.

Cabe analizar, entonces, en relacién al procedimiento administrativo,
qué significa: una ley de «basesy, cuyo efecto normativo, segtn se dira,
es la derogacion tacita (a); y, la supletoriedad, cuyo efecto es el relleno
de lagunas (b).

i. Desde las nuevas “bases” a la derogacion tacita.

En la LBPA se ha utilizado la técnica de la derogacion, en este caso tacita;
y la derogacion tacita se produce respecto de todas las leyes pre-exis-
tentes en aquellas partes en que contradicen los nuevos estandares “ba-
sicos” o “principios” a los que todo procedimiento administrativo, a par-
tir de ahora, “estara sometido” (como dice el art. 4°LBPA).
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De este modo, si la LBPA establece las «bases» regulatorias de todo
procedimiento administrativo, en aplicacion del art. 60 N°I8 CP, cabe
entender que, a partir de 2003, toda regulacion que contradiga estas
bases ha quedado derogada tacitamente. Asi, en ninglin caso podra con-
siderarse valida una regulacion de algiin aspecto de la forma de los actos
administrativos, esto es, del procedimiento administrativo, que sea dere-
chamente contradictoria a los principios de certeza, seguridad y justicia
que ahora se establecen, con necesaria igualdad ante la ley, para todos
los administrados por la LBPA*.

El efecto derogatorio de una ley de bases surge, entonces, de esta premi-
sa: la nueva regulacion «basicay, opera al mismo tiempo como un minimo
y como un maximo legal. A partir de la dictacién y plena vigencia de la
LBPA, todas las leyes pre-existentes que no cumplen en sus regulaciones
los estandares de certeza, seguridad y justicia fijados en la nueva LBPA,
deben entenderse derogadas tacitamente, y, dada la laguna que a raiz de
tal derogacion se produce, en seguida, tales leyes necesitan de la aplica-
cion supletoria de la LBPA para rellenar sus lagunas asi producidas.

En suma, las leyes preexistentes que contienen regulaciones que contradi-
cen los principios de certeza, seguridad y justicia que fijan estas bases a tra-
vés de los nuevos estandares, se entienden derogadas tacitamente, deroga-
cion en la que arrastran a los reglamentos que las ejecutaban. Con mayor
razon han quedado derogados los reglamentos autobnomos que pudieron
ser dictados antes de 2003, en todo lo que sean contrarios a estas bases.

ii. De la inexistencia de procedimientos especiales (existencia de
lagunas normativas) a la supletoriedad

En la LBPA, la técnica de la supletoriedad permite la integracién nor-
mativa, evitando la existencia de lagunas en materia de procedimiento

44 Por ejemplo, toda norma de procedimiento especial que prescinda de toda notificacién efectiva debe consi-
derarse derogada tdcitamente: quebranta los principios de publicidad y defensa, propios de un procedimiento
racional y justo. Es el caso de la hipdtesis de “notificacion” presunta (mds bien no-notificacién) del art. 139 inc.
3° del Cédigo de Aguas.
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administrativo. Es la supletoriedad una técnica normativa dirigida a per-
mitir la aplicacion generalizada de la nueva regulacion del procedimiento
administrativo en todas aquellas situaciones en que no existan proce-
dimientos administrativos “especiales” (ver art. | LBPA). Asi, la nueva
LBPA «completa» todas aquellas leyes preexistentes que regulen de
manera “incompleta” un procedimiento administrativo especial, con su
nueva normativa general o comin sobre procedimiento administrativo.

Es una clausula real y propiamente supletoria la que contiene el articulo
[°inciso 1° de la LBPA. En este caso, la captura regulatoria, por la via de
la supletoriedad, no va dirigida hacia normas de otros sectores norma-
tivos que resultasen, por ejemplo, ser “especiales/autonomos” de frente
al también “especial/autonomo” del procedimiento administrativo (como
los actos de otros o6rganos del Estado, distintos a los enumerados en
el articulo 2 de la LBPA, o los actos de organismos privados), pues ello
produciria resultados hermenéuticos incoherentes.

La supletoriedad va dirigida a normas que forman parte del mismo sec-
tor del ordenamiento juridico: de los actos administrativos de los 6r-
ganos de la Administracion, orden en que pueden coexistir con plena
coherencia normas generales y especiales/singulares/de excepcion.

Dado que la LBPA en su art. |° dice que “En caso de que la ley establezca
procedimientos administrativos especiales [excepcionales], la presente
ley se aplicara con caracter de supletoria”, las leyes pre-existentes que
simplemente no contenian regulaciones relativas a los nuevos estandares,
son «completadasy» por la nueva ley. Si esas leyes contenian regulaciones
relativas a los estandares (siempre que no contradigan sus principios:
pues seran derogadas tacitamente), siguen rigiendo, por especialidad.

Constituye asi la LBPA un “complemento” normativo, una técnica de in-
tegracién normativa, de tal modo que por la via de la supletoriedad se
rellenen todas las lagunas existentes. Y existiran lagunas en las leyes pre-
existentes cada vez que éstas no contengan regulaciones “especiales” re-
lativas a procedimiento administrativo. Estas dos técnicas normativas (de-
rogacion tacita y supletoriedad) son las que se articulan para la aplicacion
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eficaz de todas las nuevas bases, estandares y principios que establece y
regula la nueva LBPA. Y estas dos técnicas operan, asi, de doble modo:

* con eficacia de derogacion tacita de toda regulacion preexistente so-
bre procedimiento administrativo que pugne con las bases y principios
que establece la nueva LBPA; y,

* con eficacia de relleno de lagunas de todas aquella regulaciones
pre-existentes que no contengan normas “especiales” relativas a pro-
cedimiento administrativo; o para el caso que, conteniéndolas, estas
normas especiales hayan perdido eficacia por la derogacion tacita.

iii. La necesidad de aplicar los nuevos estandares de la LBPA

La no utilizacion de las técnicas normativas antes referidas (derogacion
tacita y supletoriedad), cuando corresponda, puede implicar, a su vez, la
inaplicacion de los nuevos estandares y garantias de justicia, seguridad y
certeza que en materia de procedimiento administrativo, a favor de los
administrados, contiene la nueva Ley de Bases. Cabe ahora revisar la
respuesta que la jurisprudencia ha dado a este desafio.

5. APLICACION DE PRINCIPIOS DE LA LBPA

El caso mas notorio de aplicacion de los estandares y principios de la
LBPA lo constituye la sentencia de la Corte Suprema, dictada en el caso
Sociedad contractual Minera Compania de Salitre y Yodo Cala Cala con Direc-
cién General de Aguas (2014), en que el mas Alto Tribunal, con decision y
claridad, constata la vulneracién de los principios de contradictoriedad,
imparcialidad, transparencia y publicidad en el ejercicio de la potestad
invalidatoria por parte de la DGA, todos ellos contenidos en la LBPA. Es
interesante la soltura con que actua la Corte Suprema, al afirmar:

“La decision de la Direccion General de Aguas de invalidar (...) fue
adoptada en contra de las disposiciones que especificamente regu-
lan el ejercicio de tal facultad (...), puesto que la autoridad publica
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mencionada no dio debido y cabal cumplimiento a las normas con-
tenidas en los articulos 10, I1 y 16 de la Ley N° 19.880.

En efecto, el principio de contradictoriedad previsto en la primera de dichas
disposiciones fue conculcado, privandose a la sociedad reclamante, en cuyo be-
neficio habia sido constituido el derecho de aprovechamiento de aguas de que
se trata, de la oportunidad de conocer el procedimiento invalidatorio iniciado,
negdndole la oportunidad de oponerse, de efectuar alegaciones, de presentar
sus defensas, de rendir las pruebas que hubiere podido considerar pertinentes,
proceder que justifica hacer lugar a la accion intentada. A su vez, el principio
de imparcialidad también fue quebrantado, pues en lugar de actuar con obje-
tividad en la sustanciacion y resolucién del procedimiento iniciado, el érgano
publico obvio la existencia del administrado en cuyo favor cedia el acto que
invalidé, actuacién que es ilegal y que amerita el acogimiento de la reclama-
cién intentada en autos. Finalmente, la Direccién desconocid el principio de
transparencia y de publicidad consagrado en el articulo 16, pues en lugar de
promover el conocimiento de la existencia del procedimiento tantas veces ci-
tado, del contenido de la resolucion que dicté y del fundamento de la misma,
mantuvo por afos al interesado en la mds completa ignorancia de su exis-
tencia, negdndole la posibilidad de ejercer los derechos que el ordenamiento
juridico le reconoce al efecto, gestion ilegal que debié conducir al acogimiento
del reclamo de autos.

En resumen, sélo cabe concluir que la omision en que incurrié el ente publico
ha causado indefensién al administrado y ha contravenido las obligaciones
que como o6rgano de la Administracién incumben a la Direccién General de
Aguas, configurando una ilegalidad que no puede ser soslayada (...) El error de
derecho constatado tiene influencia en lo dispositivo del fallo, pues de no ha-
berse incurrido en él se habria establecido que la Direccién General de Aguas
contravino el ordenamiento juridico vigente al invalidar la Resolucion DGA {...)
sin “previa audiencia del interesado” y se habria hecho lugar a la reclamacién
interpuesta, por lo que el recurso de casacién serd acogido.” (Considerandos
27° y 28°).
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6. COMPUTO DE PLAZOS EN PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS

Este tema, en apariencia minusculo, esta conectado con un valor esencial
de todo orden juridico: la certeza.

a. Los plazos aplicados a las materias administrativas antes
de 2003

En los procedimientos administrativos (ante los organos
administrativos), se aplicaban los plazos del Codigo Civil

Antes de 2003, todo lo relativo a plazos carecia de legislacion especial
administrativa, y tanto la forma en virtud de la cual se computaban los
plazos, como su eventual interrupcion, en sede administrativa, resultaba
un tanto confusa, puesto que se recurria a otros ordenes normativos
extranjeros, rellenando asi esa laguna, por via de integracion normativa.
En efecto, como en otras areas, se hizo una practica habitual el empleo
de la técnica de eficacia normativa de supletoriedad.

En este escenario, era habitual recurrir a disposiciones del Codigo Civil
para colmar lagunas de naturaleza administrativa. En lo relativo a los
plazos se tradujo en la aplicacion de la tradicional formula de los arts.48
y 50 del Codigo Civil. Segun tales disposiciones los plazos son de dos
clases:

* continuos o corridos, los cuales no se interrumpen;y,
* discontinuos o tiles, los que se interrumpen en los dias feriados.

La regla general, en la legislacion civil, es que los plazos son continuos o
corridos, salvo que el plazo senalado sea de dias Utiles, en cuyo caso no
se contaran los feriados. Asi, todo lo que decia relacion con plazos, en
especial el computo de los plazos o su interrupcion, por ejemplo, en los
procedimientos ante los organos de la Administracion del Estado, hasta
2003, se regia:
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por lo prescrito, excepcionalmente, en las leyes que regulaban el pro-
cedimiento administrativo correspondiente®;

y si dicha normativa especial no contemplaba reglas sobre el plazo, se

aplicaba, indefectiblemente, de manera supletoria, el Cédigo Civil*.

La nomenclatura tradicional de los plazos, segun el Codigo Civil (por su

regla general), es de plazos corridos; y la excepcion, son de dias utiles.

Ello no obstante que el propio Cddigo se refiere a dias habiles en los

arts.1600 N°3 y 1603 (a propodsito del pago por consignacion), en dispo-

siciones agregadas en el aho 1944 (o sea en 1944 ya era usual, también

en materia civil, el concepto de dias hdbiles), y se interrumpen solo los

dias feriados (esto es, el dia sabado no se interrumpen los plazos para la

regulacion civil, y siempre sera un dia habil).

En los juicios de naturaleza administrativa (ante los Tribunales de Justi-
cia), se aplicaban (y aplican) los plazos del Codigo de Procedimiento Civil

En los juicios relativos a casos de naturaleza administrativa, que son
conocidos por los Tribunales ordinarios de Justicia, rige el Codigo
de Procedimiento Civil, el que tiene regulaciones relativas a plazos,
en las que, bajo una nomenclatura distinta (dias habiles/inhabiles), se
establece el mismo modo de cémputo de los plazos regulados por la
legislacion civil®. Asi:

» el art. 59 inc.2®° CPC (1903) senala que: “Son dias habiles los no
feriados”’;

45

46

47

Por ejemplo, La Ley N° 16.271, de 1965, de impuesto a las herencias, asignaciones y donaciones, en su art. 29,
se refiere a “dfas hébiles”.

Hay casos en que leyes anteriores a 2003 se adelantaron al standard de los dfas inhdbiles. Asi, el texto original
del art. |l de la Ley N° 19.039, sobre Propiedad industrial, de 1991, sefiala: “Los plazos de dias establecidos
en esta ley son fatales y de dias habiles, teniéndose para estos efectos, ademds, como inhébil el dia sabado”.
La Ley N° 19.996, de 2005, que modifica la Ley N° 19.039, sobre propiedad industrial, sustituye el articulo |1
por el siguiente: “'Los plazos de dias establecidos en esta ley y sus normas reglamentarias, son fatales y de dias
hébiles. Para estos efectos, el dfa sibado se considera inhdbil.”

Todo ello bajo la nomenclatura de dfas continuos o discontinuos, puesto que en Derecho privado, por regla
general, se aplican plazos convencionales, estipulados libremente por las partes en condiciones de igualdad, lo
cual claramente no acaece entre un érgano de la Administracién del Estado y un ciudadano determinado.
Esta serd la legislacién supletoria en materia de recurso de proteccién, por ejemplo, en donde existe el pro-
blema del cémputo del plazo en los actos u omisiones continuos.
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» el art. 66 inc.|1° CPC dispone que: “Los términos de dias que es-
tablece el presente Codigo, se entenderan suspendidos durante
los feriados™;y,

» el art.4l inc.3° CPC, se refiere a “dia inhabil”.

En suma, la nomenclatura de los plazos regulados por el CPC es de
dias habiles e inhabiles.

* Existencia de dos clases de plazos hasta el afio 2003

En suma, las dos clases de plazos que existian hasta 2003, y que se
aplicaban, ya por via supletoria o en los juicios de naturaleza admi-
nistrativa procedentes de estos dos ordenamientos juridicos (civil y
procesal civil), son los siguientes:

» plazos civiles: corridos y utiles;

» plazos procesales civiles: habiles e inhabiles.

Esto es, con distinta nomenclatura, se llega al mismo computo de los 1or

plazos: en ambos casos su interrupcion solo se produce en los dias
feriados, y el dia sabado siempre es considerado un dia util o habil.

* La consagracion de los dias hdbiles administrativos y de un nuevo cém-
puto de los plazos

La LBPA incorpor¢ la siguiente disposicion relativa al computo del
plazo (art. 25): “Los plazos de dias establecidos en esta ley son de dias
habiles, entendiéndose que son inhabiles los dias sabados, los domin-
gos y los festivos.

Los plazos se computaran desde el dia siguiente a aquél en que se
notifique o publique el acto de que se trate o se produzca su estima-
cion o su desestimacion en virtud del silencio administrativo. Si en
el mes de vencimiento no hubiere equivalente al dia del mes en que
comienza el computo, se entendera que el plazo expira el tltimo dia
de aquel mes.
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Cuando el dltimo dia del plazo sea inhabil, éste se entendera prorro-
gado al primer dia habil siguiente”.

De esta regla relativa al computo de los plazos en el procedimiento
administrativo, caben algunos breves comentarios.

Nueva definicion de dias hdbiles/inhdbiles y nuevo tipo de plazo

Fluye del propio texto del art.25 LBPA una nueva definicion legislativa
de los dias hdbiles e inhdbiles, distinta a las contenidas en las legisla-
ciones civil y procesal civil, pues en este caso, para el computo, cabe
considerar el sabado como dia inhabil. Entonces, a partir de ello, fluye
ademas una nueva nomenclatura: a los ya existentes plazos civiles y
plazos procesales civiles, se agregan ahora los plazos administrativos. E,
incluso, se incorporan los dias inhdbiles o habiles administrativos, distin-
tos a los dias inhabiles civiles o procesales civiles.

Un nuevo derecho publico subjetivo de los administrados

Esta regla (objetiva) del computo del plazo tiene una faz subjetiva:
es, al mismo tiempo, un nuevo derecho publico subjetivo de los ad-
ministrados; podriamos decir, el derecho al plazo administrativo; o
el derecho al computo de los plazos sin considerar los dias sabados,
domingos y feriados. Ello es evidente, pues ante el caso que la Admi-
nistracién no aplique la regla (objetiva) administrativa para el computo
de los plazos, se configura, al mismo tiempo, un quebranto (subjetivo)
a un derecho del administrado. Ello es parte de la técnica usual en
Derecho Administrativo en que detras de una regla objetiva es reco-
nocible un derecho subjetivo de los administrados.

Descripcién de la nueva regla y diferencias con los plazos civiles

La LBPA sefala, entonces, que el computo de los plazos administra-
tivos es de dias habiles, por lo que se consideran inhabiles los dias
sabado, domingo y festivos. De ahi que en todos los plazos relativos a
procedimientos administrativos, que se tramiten ante los 6rganos de
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la Administracion del Estado (segiin senalan los arts.| y 2 LBPA), no se
aplica el criterio del art.50 del Cédigo Civil, en cuanto a su computo.
Esta disposicién civil senala que: “En los plazos que se senalaren en
las leyes, o en los decretos del Presidente de la Republica, o de los
tribunales o juzgados, se comprenderan aun los dias feriados; a menos
que el plazo senalado sea de dias Utiles, expresandose asi, pues en tal
caso no se contaran los feriados”.

El Cdédigo Civil contiene una regla claramente distinta a la contenida
en la LBPA, pues:

» mientras en la LBPA el computo del plazo se basa en el criterio
de dias hdbiles, y se realiza dejando de computar los dias sabado,
domingo y festivos,

» en el Codigo Civil el cdmputo de plazo es de dias corridos (expre-
sion creada por la practica), salvo el caso de dias Utiles, en que se
dejan de computar solo los dias feriados (estimando igualmente

la ley que el domingo es feriado). 103

Entonces, cabe considerar feriados tanto el dia domingo como todos
aquellos dias que fijen como tales las leyes. Al respecto, el art.] N° |
de la Ley N° 2.977, de 1915, dispone: “Desde la fecha de la presente
ley s6lo se consideraran como feriados los dias siguientes: 1° los do-
mingos de todo el ano”. Esa misma ley y otras posteriores han fijado
otros dias festivos (como los dias correspondientes al | de enero, |5
de agosto, | de noviembre, 8 y 25 de diciembre, entre otros).

De acuerdo a lo anterior, desde la vigencia de la LBPA, surge el con-
cepto de dias hdbiles como distinto al de dias utiles. Y en los proce-
dimientos ante la Administracion del Estado, entonces, deben con-
tabilizarse los plazos segin el concepto de dias habiles, descontando
siempre los dias sabado, domingo y festivos.
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b. Dos recursos en materia de aguas: reconsideracion y
reclamacion

i. Recurso interno: reconsideracion ante el mismo 6rgano

Contiene el art.136 del Coédigo de Aguas un recurso de reconsideracion
(similar al contenido en el art. 59 de la LBPA) ante el propio Director de
la DGA. En cuanto al cémputo del plazo para interponer ese recurso,
nada dice; sélo prescribe “...dentro del plazo de 30 dias contados desde
la notificacion...”. No dice si son habiles o inhabiles; o utiles o corridos,
segun la terminologia tradicional. Cabe tener claro que este recurso de
reposicion se presenta al interior del érgano administrativo, y en estos
casos de plazos relacionados con el procedimiento al interior del érgano
administrativo, rige en plenitud la supletoriedad de la LBPA.

ii. Recurso externo: reclamacion judicial en materia de aguas

Contiene el art.137 del Cédigo de Aguas la accion de reclamacién en
contra de las decisiones de la Direccion General de Aguas y, en cuanto
al computo del plazo para interponer ese recurso ante la Corte de Ape-
laciones respectiva, nada dice. Solo se afirma: “...dentro del plazo de 30
dias contados desde...”. No aclara si son habiles o inhabiles; o Utiles o
corridos, segun la terminologia tradicional.

Para resolver este vacio legal, y otros relativos al procedimiento ante
los tribunales, en 20058 se agregd un reenvio a la legislacion procesal en
su inc.2° sehalando que son “aplicables a la tramitacion del recurso de
reclamacion, en lo pertinente, las normas contenidas en el Titulo XVIII
del Libro | del Codigo de Procedimiento Civil, relativas a la tramitacion

48 La Ley 20017, de 2005, que modifica el Cédigo de Aguas, sefiala (art.| N°I8): “Introdicense las siguientes
modificaciones en el articulo 137 del Cédigo de Aguas:
a) Reempldzase, en el inciso primero, la palabra “respectiva”, seguida de una coma (,), por la frase “del lugar
en que se dictd la resolucién que se impugna” seguida de una coma (,), y
b) Agrégase, como inciso segundo, nuevo, pasando el actual inciso segundo a ser tercero, el siguiente: “Serdn
aplicables a la tramitacién del recurso de reclamacién, en lo pertinente, las normas contenidas en el Titulo XVIII
del Libro | del Cédigo de Procedimiento Civil, relativas a la tramitacion del recurso de apelacidn debiendo, en
todo caso, notificarse a la Direccién General de Aguas, la cual deberd informar al tenor del recurso”.
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del recurso de apelacién.” Y, en tales normas procesales (arts.4l, 59 y 66
CPCQ) esta regulado el computo de los plazos®.

iii. Necesaria distincion de dos supletoriedades: o la LBPA o el CPC
En suma:

* para el computo de los plazos de los recursos y tramitaciones al in-
terior del 6rgano administrativo, si no hay norma especial, se aplica
supletoriamente la LBPA; y,

* para el computo de los plazos de los recursos judiciales (como el caso
del art.137 CA), en este caso en que hay norma de reenvio (inc.2°), se
aplica supletoriamente el CPC.

c. La respuesta jurisprudencial en materia de aguas

Es necesario que los tribunales ofrezcan una clara linea jurisprudencial
en el tema del computo de los plazos para interponer los recursos de re-
clamacion, en contra de actos administrativos, ante los Tribunales, pues
toda dispersion afecta el principio de certeza. En el escenario chileno
(en que la jurisdiccién contencioso administrativa esta entregada, de un
modo disperso, en multiples acciones y recursos, creados por leyes es-
peciales, de los cuales conocen, como regla general, las Cortes de Apela-
ciones), es relevante este tema, pues muchas de las leyes especiales que
crean acciones especiales, carecen de los reenvios o rellenos normativos
mas basicos. Y, en este caso, tratandose de acciones que conocen los
Tribunales, es natural la referencia supletoria a las normas del Codigo
de Procedimiento Civil, pero ello no siempre sucede. Eso parece lo mas
natural: que ante la ausencia de reglas procesales en las leyes adminis-
trativas (esto es, de ritualidades que deberan seguir los tribunales ante

49 En el caso de las reclamaciones contra actos administrativos de la Direccién General de Aguas, antes de 2005,
en que el art.137 CA nada decfa sobre el procedimiento de tales reclamaciones (salvo establecer el tribunal
competente y el plazo para recurrir), la jurisprudencia, de modo natural y necesario, hacfa aplicable las reglas
procesales sobre la apelacién, contenidas en el CPC.

105
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las reclamaciones de los administrados), rijan, de manera supletoria, las
normas del CPC.

Al respecto, encontramos dos tipos de casos: en unos la Corte Suprema
actla aplicando correctamente la ley; en otros, no.

i. La correcta aplicacion supletoria de la LBPA al computo del
plazo de las reconsideraciones

La Corte Suprema, siguiendo una antigua linea jurisprudencial, se ha pro-
nunciado del siguiente modo:

* En el caso Von Storch Kruger, Klaus con Direccién General de Aguas, Rol
256-2009, de 2011, se sostiene que: “En lo no previsto o ante los vacios
normativos de los Procedimientos Administrativos contemplados en los arti-
culos 130 y siguientes del Cédigo de Aguas, se ha de aplicar de manera su-
pletoria la normativa prevista en la Ley N° 19.880, conforme lo codifican sus
articulos [°, 2° y 25, violentando asi los principios formadores del estatuto
sobre Bases de los Procedimientos Administrativos, apelando en su reempla-
zo a la reglamentacion de la legislacion comin compuesta por los articulos
48, 49 y 50 del Cédigo Civil, no aplicables en la especie. Lo anterior, en
armonia, ademds, con lo preceptuado en el articulo 4° del mismo cuerpo
legal, que otorga aplicacion preferente a las leyes especiales, por sobre las
disposiciones del Cédigo Civil, particularidad que cumple palmariamente la
Ley N° 19.880.” (Considerando 18°).

* En el caso Sociedad Copefrut S.A. con Direccion General de Aguas, Rol
2762-2011, de 2012, se afirma: “...ante el vacio del Cédigo de Aguas, en
relacién a una materia tan trascendente para los administrados como lo
constituye la naturaleza de los plazos que tal cuerpo legal contempla, a
fin de obtener seguridad y certeza en el computo de los mismos, no cabe
lugar a dudas que corresponde aplicar supletoriamente lo dispuesto en el
articulo 25 de la Ley N° 19.880, por corresponder el asunto que ocupa
a este Tribunal de Casacién a un procedimiento administrativo especial,
especificamente regulado por la ley en comento, regulacién que debe pre-
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ferirse a la contenida en el articulo 50 del cédigo sustantivo la que, por ser
de aplicacién general, cede ante la especialidad del contenido de la ley de
bases del procedimiento administrativo de los actos de la Administracion del
Estado, normativa que debe preferirse para la dilucidacién del asunto que
se viene relacionando.”

ii. La extrana y erronea aplicacion de la LBPA al computo de un
plazo judicial

La Corte Suprema ha seguido, en algunos casos, un camino extrano: con-
sidera que, en cuanto al computo del plazo para interponer los recursos
de reclamacion ante los Tribunales, cabe aplicar el art.25 de la LBPA.

* En Agricola San Isidro con Direccién General de Aguas (recurso de queja,
Rol 5576-2012) la Corte Suprema, en su razonamiento, se cierra sélo
a dos posibilidades: aplicacion del CC o de la LBPA. Dice en su con-
siderando 5° “Que para la acertada decision que se adopte en lo que si
se encuentra en cuestion, que guarda exclusiva relacién con la forma cémo 107

ese plazo se computa, es decir si se trata de un término de dias corridos, o

bien han de considerarse dentro de él sélo dias habiles.” Olvida (jla pro-

pia Corte Suprema!) que los plazos de los recursos judiciales reciben

una mas natural regulacion en su propia legislacion procesal: el CPC.

Esto lo lleva a su erréneo criterio de aplicar la LBPA: “...este tribunal

estima que en procedimientos administrativos especiales, como es el caso,

se aplican con cardcter supletorio las disposiciones de la Ley 19.880, que es-

tablece las Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos

de los érganos de la administracién del Estado, segun lo dispone su articulo

primero, y que en materia de plazos recibe aplicacion su articulo 25, que

prescribe que los plazos de que se trata son de dias hdbiles, excluyéndose

los dias sabados, los domingos, y los festivos.” (Considerando 6°).

* En Sociedad Contractual Minera Compafiia Minera Negreros con Direc-
cién General de Aguas, Rol 10951-2011, de 2013, resulta curioso que la
Corte Suprema razona como si se tratara de un recurso ad intra el
organo administrativa; en circunstancias que se trata de un recurso



108

SEGUNDA SECCION = DOCTRINA

jurisdiccional, en que cabe aplicar supletoriamente el CPC. Su razona-
miento para alejarse de la legalidad es un intuitivo principio de unidad
de soluciones para cosas distintas:

“Siendo siempre una misma la resolucién impugnada, el plazo para
reclamarla también debe ser uno sélo, con prescindencia del érga-
no —administrativo o jurisdiccional— llamado a conocer y resolver
el cuestionamiento que le formula el interesado.” (Considerando
[1°). Ello no parece razonable, pues no es la misma la resolucion
impugnada en un recurso de reconsideracion, que en un recurso de
reclamacion.

Esta es una rareza, por cierto, sin perjuicio de que el Tribunal haya
querido buscar un criterio de mayor amplitud de acceso a la justicia
por el justiciable, pues la sentencia incorpora a la tramitacion judicial
un estandar de la LBPA propio del procedimiento administrativo, esto
es, de las ritualidades al interior de los 6rganos administrativos, y no
al interior de los tribunales. Para eso cabe aplicar el CPC.

Sin perjuicio de que para rellenar la laguna del art.137 CA los jueces
de la Corte Suprema mejoran el estandar contenido en las sentencias
de las Cortes de Apelaciones, lo hacen aplicando, indebidamente, para
una sede judicial, la LBPA. Ello es incoherente con el concepto de dias
habiles para los efectos de interponer los recursos judiciales, pues el dia
sabado (que se excluye en materia administrativa), es un dia habil judi-
cial, y debe computarse a efectos del art. 137 CA, no asi los feriados.

7. INTERRUPCION» DEL PLAZO PARA RECURSOS JURISDICCIONALES
EN CASO DE EXISTENCIA DE RECURSOS ADMINISTRATIVOS
PREVIOS. EL AGOTAMIENTO DE LA ViA ADMINISTRATIVA

a. Contexto legislativo

El art.54 inc.2° LBPA sefala: “Planteada la reclamacion [ante la Admi-
nistracion] se interrumpira el plazo para ejercer la accion jurisdiccional.



ACTOS Y PROCEDIMIENTOS EN MATERIA DE AGUAS: ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA FORMAL

Este volvera a contarse desde la fecha en que se notifique el acto que
la resuelve o, en su caso, desde que la reclamacion se entienda desesti-
mada por el transcurso del plazo.” Esta disposicion dice relacion con la
garantia de un justo y racional proceso, y con las fundamentales reglas y
principios de la impugnabilidad y del acceso a la justicia. En un Estado de
Derecho es elemento esencial y base la posibilidad de que los adminis-
trados, por medio de la via judicial, soliciten a los Tribunales el control
de los actos de los 6rganos de la Administracion. El control judicial es el
medio a través del cual se obtiene una tutela efectiva de los derechos de
los administrados, dando origen al proceso contencioso administrativo.

El art. 54 LBPA regula el ejercicio del principio de impugnabilidad de
los actos administrativos, en razon de las vias existentes para su mate-
rializacion; ya sea por medio de reclamaciones en sede administrativa,
o bien en sede judicial, estableciendo para el caso en que el interesado
recurra ante la misma autoridad administrativa la interrupcién del plazo
para ejercer la accién jurisdiccional. Se salvaguarda de esta manera la
posibilidad de que el interesado, en caso de no obtener una resolucién
favorable a sus peticiones ante la autoridad administrativa, mantenga in-
tegro su derecho de recurrir a un Tribunal.

Esta disposicion, especificamente, se refiere a la opcion que tienen
todo administrado ante una decision desfavorable, de poder mante-
nerse en la sede administrativa, a través de un recurso ad intra de la
Administracién (como el de reposicién del art.59 de la LBPA); o de
acudir directamente ante los Tribunales, sin esperar una revision del
propio 6rgano administrativo.

Esta opcion a que se refiere el art.54 de la LBPA ya habia sido incorpo-
rada a nuestra legislacion por los arts. 136 y 137 del Codigo de Aguas,
a través de los recursos, respectivamente, de reconsideracion y de re-
clamacion; y resultaba y resulta obvio que, mientras no se resolviese el
previo recurso administrativo de reconsideracién, no corre plazo para
interponer el recurso de reclamacion, lo que ocurrira sélo una vez que
el 6rgano administrativo se pronuncie sobre la reconsideracion.

109
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b. Correcto criterio jurisprudencial sobre el agotamiento de la
via administrativa en materia de aguas

En el caso Codelco Chile Division Chuquicamata con Direccién Regional de
Aguas de Antofagasta, Rol 7069-2014, de 2014, la Corte Suprema ha ve-
nido a aplicar correctamente la figura del agotamiento de la via adminis-
trativa contenida en el art.54 de la LBPA; la que, en materia de aguas, ya
venia prefigurada en los art. 136 y 137 del Codigo de Aguas.

La pretensién de la Direccion General de Aguas (recurrente de casacién
en la especie) y la sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta
no sélo eran excesivas, sino habrian significado privar a los administra-
dos de este derecho a optar: o mantenerse en la sede administrativa
(en este caso, la Direccion General de Aguas) o intentar desde ya la ac-
cioén jurisdiccional. Segun el erroneo criterio de la Corte de Apelaciones
de Antofagasta, en el caso que un administrado hubiese decidido man-
tenerse en la via administrativa, se habria producido la preclusion del
plazo para interponer el recurso de reclamacion posterior (olvidando,
por cierto, que lo que se reclama, al interponer el recurso de reclama-
cion, es contra la decision del 6rgano que no acogi6 la reconsideracion
respectiva, y el plazo para computar aquel recurso debe computarse
desde la notificacion de esta Ultima decision, y no de la decision original,
reconsiderada en su momento). Este arcaico razonamiento ha venido a
ser anulado por la Corte Suprema, correctamente. En su decision, ésta
sefiala en su considerando 8°:

“Que las referidas disposiciones legales tienen como sustento el
principio de impugnacién de los actos administrativos, el cual se en-
cuentra reforzado por la posicion legislativa de la Ley N° 19.880 en
orden a que la reclamacién administrativa es potestativa, es decir,
el administrado se encuentra facultado para ejercerla y no cons-
tituye una exigencia previa para interponer la accién contencioso
administrativa. En efecto, el articulo 54 de la Ley N° 19.880 otorga
a los particulares un derecho de opcion para utilizar a su arbitrio los
procedimientos judiciales o los procesos administrativos de impug-
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nacién, segun estimen conveniente. Esto significa que el particular
puede optar por la via administrativa o la judicial. Si el adminis-
trado elige la via administrativa de impugnacién ello le impone la
obligaciéon de agotar tal via, origindndose un impedimento para el
gjercicio de las acciones judiciales. En cambio, si el particular opta
por la via judicial, la Administracién queda impedida de conocer de
una impugnacién administrativa.

Lo expresado trae como consecuencia que si el administrado ha
planteado un recurso administrativo, sélo una vez resuelto opera el
agotamiento de la via administrativa y, en tal caso, podra deducir
el reclamo judicial, en la especie el consagrado en el articulo 137
del Cédigo de Aguas y cuyo plazo para interponerlo habia quedado
interrumpido por aplicacion del articulo 54 inciso segundo antes
citado, entendiéndose que el tribunal que conoce de la accién re-
solvera el asunto de fondo referido al acto administrativo original.

Lo anterior se refuerza al considerar que el conjunto del sistema
recursivo debe interpretarse y aplicarse de manera arménica, favo-
reciendo el sentido que permita hacerlo eficaz para el administra-
do; lo cual en el caso propuesto sélo se consigue entendiendo las
normas referidas de la forma expresada”.

De este modo, la Corte Suprema ha aplicado correctamente un canon
procedimental basico: la posibilidad de interponer, solo una vez que ha
terminado la fase administrativa, los recursos jurisdiccionales.

8. CONCLUSIONES

I. En materia de actos administrativos de orden interno la Corte Supre-
ma no ha profundizado el analisis de los casos sometidos a su cono-
cimiento, aceptando de manera circunspecta una verdadera adultera-
cion de fuentes del Derecho que realiza el 6rgano administrativo del
area, y luego, la propia Corte Suprema, al aplicar esos meros actos
administrativos como si fuesen verdaderas leyes, elude un control de
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juridicidad pleno, como el que se espera de un jurisdicente. Lo mas
grave, como se ve en este comentario, es que, mansamente, la propia
Corte Suprema se ha sujetado a los términos normativos de estos
supuestos actos de orden interno, que han resultado ser unos actos
tan expansivos en su alcance normativo que los Tribunales los aceptan
y aplican regularmente. Es un desafio para el Alto Organo enfrentar
esta sombra de ausencia de control de juridicidad de fondo en su doc-
trinajurisprudencial.

. En cuanto al computo de los plazos administrativos, la LBPA vino a

incorporar un nuevo tipo a la clasificacion de los plazos, los ahora
llamados plazos administrativos y unos “dias habiles” administrativos,
prescribiendo, al mismo tiempo, una nueva forma de contabilizarlos,
distinta a la ya establecida desde antano por el Cédigo Civil y el Co-
digo de Procedimiento Civil. En materia de aguas, la Corte Suprema
ha aplicado este criterio de un modo matizado: por una parte, correc-
tamente, ha aplicado supletoriamente la LBPA a los recursos admi-
nistrativos, interpuestos al interior de la Administracion; pero, de un
modo extrano, ha aplicado ese mismo criterio al computo de plazos
judiciales, en que debiera aplica supletoriamente el Codigo de Proce-
dimiento Civil. Todo ello debiera ser aclarado en pronunciamientos
sucesivos, para dar certeza a los justiciables.

. En cuanto a la interrupcion de los plazos administrativos, la ambigua

literalidad de la LBPA en la regulacion del plazo para recurrir ante
los Tribunales, cuando se han interpuesto recursos administrativos
previos, ha sido aclarada por el legislador; de lo que cabe notificar a
abogados, jueces y, en especial, a los 6rganos de la Administracion. El
art.54 LBPA no fue feliz en su expresion, y cabia una norma interpre-
tativa; y eso llegé de manera sibilina en el art.42 de la Ley N°20.551,
de 2011, que regula el cierre de faenas e instalaciones mineras. En
todo caso, en materia de aguas, la Corte Suprema ha realizado una
interpretacién coherente con la normativa que distingue entre la via
administrativa y jurisdiccional.
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PATENTE POR NO USO DE AGUAS. APLICACION PRACTICA Y

CONFLICTOS INTERPRETATIVOS.

Daniela Rivera Bravo
Alejandro Vergara Blanco®

RESUMEN: El presente comentario jurisprudencial tiene por objeto ana-
lizar la figura del pago de patente por no uso de aguas, en funcién de
sentencias emitidas en los Ultimos anos por la Corte Suprema. Para rea-
lizar este trabajo, y exponerlo de forma sistematica, enunciaremos, en
una primera parte, los aspectos medulares de esta incorporacion efec-
tuada por la Ley N° 20.017, de 2005; acto seguido, identificaremos y
comentaremos las principales lineas jurisprudenciales que han emanado
del maximo Tribunal en esta materia, los cuales, a su vez, representan
los problemas centrales suscitados en este campo.

ABSTRACT: The purpose of the present jurisprudential paper is to analyse
the figure of the patent payment for non-use of water in function of
sentences issued in the past years by the Supreme Court. We will enun-
ciate, in a first approach, the most essential aspects of this incorporation
effectuated by the Law N° 20.017 of 2005; then we will identify and
comment the principal jurisprudential lineaments that have been issued
by the maximum court in this matter, which represent the central prob-
lems aroused in this field.

S0 Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile.



. INTRODUCCION

Segun la vision manifestada por la Corte Suprema en algunos de sus pro-
nunciamientos sobre la aplicacion de la patente por no uso de aguas, en
los cuales constantemente acude a antecedentes de historia legislativa y
a los fines perseguidos por los impulsores de esta reforma al Cédigo del
ramo, se produce en nuestro medio una situacion anormal: en muchos
casos, aunque exista disponibilidad fisica de las aguas en una fuente na-
tural, no pueden acogerse nuevas solicitudes de derechos de aprovecha-
miento, pues, juridicamente, esa fuente estd agotada, al haberse pedido
y otorgado previamente derechos que no se asocian a un uso efectivo
del recurso; esto es, existe disponibilidad material, pero no juridica®'. En
efecto, la Corte ha precisado que:

“...aun cuando no utilice la totalidad del caudal de su dominio,
el titular del derecho de aprovechamiento sigue siendo duefio del
mismo y, por lo tanto, la autoridad correspondiente estd impedida
de superponer otro derecho de la idéntica naturaleza sobre la parte
no utilizada del recurso hidrico.

Esto podria traducirse en que, aun si no se emplean las aguas,
ninguna otra persona distinta del titular del derecho de aprovecha-
miento respectivo podria hacerlo, situacion anémala y juridicamen-

51" En este sentido ver Desarrollo Agrario S.A. con DGA (2011) y Agricola Olibal Ltda. con DGA (2012).
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te inaceptable si se considera que el agua constituye un elemento
vital para la subsistencia.

De alli es que, si lo natural y obvio es que los derechos de aprove-
chamiento de aguas se soliciten y obtengan por quien realmente
necesite de dicho elemento, el hecho que el titular de tales derechos
no los use o los aproveche en muy menor medida de lo cual serd
indiciario el no tener obras de captacién, dard pabulo al pago de

una patente que lo grave” 2,

Es en este escenario, entonces, que surge la figura de la “patente por no
uso de aguas”, la cual, bajo determinados supuestos, impone un tributo
en beneficio fiscal a aquellos titulares que no utilicen los caudales co-
rrespondientes a sus derechos de aprovechamiento. Ahora bien, segln
vemos mas adelante, lo que la ley sanciona o grava, en sentido estricto,
es la no construccion de obras de aprovechamiento, mas que el no uso
de las aguas propiamente tal; es esta dltima circunstancia, a su vez, la
que suscita algunos de los principales cuestionamientos a esta figura. Y,
precisamente en este punto, la jurisprudencia ha introducido relevantes
precisiones y exigencias.

|I. ESTATUTO NORMATIVO DE LA PATENTE POR NO USO DE AGUAS

En Chile, a partir del ano 1979, la legislacién consagré una total libertad
para el uso de las aguas por parte de los respectivos titulares de dere-
chos de aprovechamiento. Asi, no se establecié, como ocurria bajo el
imperio del Cddigo de 1951, reformado en 1967, la obligatoriedad de
usar tales aguas, y se permitié el cambio de uso de las mismas (por ejem-
plo, riego por consumo humano).

Dicho régimen de libertad quiso ser relativizado con la Ley N°20.017, de
2005. En efecto, la citada Ley incorporo, entre otros aspectos, la figura

52 Jara Valenzuela, Felipe con DGA (2013).
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del pago de una patente por el no uso de las aguas, regulada entre los
arts.129 bis 4 y 129 bis 21, ambos inclusive, del Codigo del ramo.

|. DERECHOS DE APROVECHAMIENTO AFECTOS AL PAGO DE
PATENTE

De acuerdo a lo establecido en los arts.129 bis 4 a 129 bis 2] CA, estan
afectos al pago de patente por no utilizacion total o parcial de las aguas,
las siguientes categorias de derechos:

a. Derechos de aprovechamiento no consuntivos de ejercicio perma-
nente, para cuyo caso se contempla una base de calculo que permite
determinar el monto de la patente, de acuerdo al periodo de tiempo
y la region del pais en que se ubiquen los respectivos puntos de cap-
tacion.

b. Derechos de aprovechamiento consuntivos de ejercicio permanente,
para los cuales se establece una base de calculo del monto de
la patente, distinguiendo el periodo de tiempo y la region del pais en
que se ubiquen las respectivas cuencas hidrograficas.

c. Derechos de aprovechamiento de ejercicio eventual, los cuales paga-
ran un tercio del valor correspondiente a la patente de los derechos
de ejercicio permanente.

2. EXENCIONES DE LA PATENTE POR NO USO DE AGUAS

No obstante lo expuesto previamente, no “todos” los derechos de apro-
vechamiento estdn sujetos al pago de este tributo, sino que se fijan una
serie de exenciones y/o excepciones. A grandes rasgos, ellas pueden ser
clasificadas en dos grupos: una excepcion de caracter general y otro
grupo de excepciones particulares®.

53 MURNIOZ (2011), 575-579.
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a. Excepcion general

Es aquella determinada para todos los derechos de aprovechamiento, in-
dependiente de consideraciones peculiares: no pueden ser consideradas
como afectos al pago de patente las titularidades en que existieren las
obras necesarias para la captacion de las aguas y, en el caso de los dere-
chos no consuntivos, las obras de restitucion (articulo 129 bis 9 CA). Es
decir, el legislador entiende que el no contar con este tipo de obras es
un claro indicio de la falta de intencidn de utilizar las aguas.

A su vez, existe otra exencion general, pero de indole temporal: si se
encuentra vigente cualquier medida de un tribunal que ordene la para-
lizacion total o parcial de la construccion de obras de captacion o de
restitucion.

b. Excepciones particulares

Son una serie de medidas que aluden a factores puntuales de ciertos
derechos; a saber:

En orden a las caracteristicas del derecho, su caudal y ubicacion geogrdfica se
establecen varias exenciones (arts. 129 bis 4, 129 bis 5, 129 bis 6 incisos
1°, 2%y 3°).

i. Segun el titular del derecho de aprovechamiento de que se trata, es-
tan exentos los derechos de aprovechamiento de ejercicio eventual,
cualquiera sea su caudal, de propiedad fiscal.

ii. En cuanto a aspectos relativos a la libre competencia, estdn exentos
los derechos administrados y distribuidos por una organizacion de
usuarios en un area “en la que no existan hechos, actos o conven-
ciones que impidan, restrinjan o entorpezcan la libre competencia”
(art.129 bis 9 incisos 4°, 5° y 6° CA).

iii. En consideracion a los acuerdos y medidas de distribucion de las or-
ganizaciones de usuarios, estan exceptuados los derechos que por de-

cision de dichas organizaciones estén sometidos al régimen de turno
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o reparto proporcional (art. 129 bis 9 inciso 3° CA).

iv. En funcidn de la actividad a que se destinan las aguas, estdn exentos
los derechos que posean las empresas de servicios sanitarios y que se
encuentren afectos a su respectiva concesion, hasta la fecha que deba
comenzar a utilizarse el recurso, segun su programa de desarrollo
(art.129 bis 9 inciso 7° CA).

c. Procedimiento de cobro y consecuencias del no pago de la
patente

Corresponde a la DGA, previa consulta a la respectiva organizacion
de usuarios, determinar, al 31 de agosto de cada ano, los derechos de
aprovechamiento cuyas aguas no se encuentren total o parcialmente
utilizadas. Con dicha informacion, la referida autoridad debera emitir
y publicar, en la forma y plazo establecidos en el articulo 129 bis 7 CA,
una resolucion que contenga el listado de los derechos afectos al pago
de esta patente anual. Esta resolucion, al igual que todas las que emite la
DGA, es susceptible de los recursos de reconsideracion y reclamacién
regulados en los articulos 136 y 137 CA, respectivamente.

El pago de dicha patente debera efectuarse durante el mes de marzo
de cada ano, en cualquier banco o instituciéon autorizada para recaudar
tributos. Si no se materializa dicho pago dentro del plazo previamente
establecido, se inicia un procedimiento ejecutivo de cobro que se en-
cuentra regulado en los articulos 129 bis 11 y siguientes CA, y que puede
concluir en el remate del derecho de aprovechamiento de que se trate.

lIl. APLICACION PRACTICA DE LA PATENTE POR NO USO DE AGUAS
Y CONFLICTOS INTERPRETATIVOS

Luego de analizar sentencias de la Corte Suprema emitidas entre los
anos 2011 y 2014 en el tema revisado en este texto, podemos precisar,
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en primer término, que es bastante elevado el nimero de acciones y
recursos que se presentan ante los tribunales de justicia a partir de los
listados que elabora cada ano la DGA con los derechos afectos al pago
de patente por no uso de aguas. En general, el foco de la conflictividad ha
estado centrado en las cuestiones que seguidamente se tratan:

I. ENTIDAD Y CARACTERISTICAS DE LAS OBRAS HIDRAULICAS
EXIMENTES DEL PAGO DE PATENTE

Como ya se dijo, la propia Ley N° 20.017, de 2005, al instaurar esta pa-
tente establecio, como eximente central y general, la presencia de obras
necesarias para ejercer el derecho. Respecto de la entidad de las obras
que se exigen, cabe distinguir entre aguas superficiales y subterraneas,
segun lo dispuesto en el inciso final del articulo 129 bis 9 CA. Las prime-
ras son conceptualizadas como “aquellas que permitan incorporarlas a
los canales y a otras obras de conduccion, aun cuando tales obras sean
de caracter temporal y se renueven periddicamente”; y, sobre las segun-
das se sostiene que “se entendera por obras de captacion aquellas que

permitan su alumbramiento” **.

a. Obras relativas a aguas superficiales

Sobre este punto es importante hacer dos precisiones iniciales: la pri-
mera es que se debe tener en consideracion que la exencidn opera res-
pecto del porcentaje de aguas que efectivamente sean capaces de captar
las obras; y, la segunda, es que se permiten obras de caracter temporal
y que se renueven periodicamente. Esto Ultimo hace alusion a instala-
ciones precarias que consisten en la colocacion, en el cauce natural, de
muros construidos con palos, piedras y otros elementos para desviar

54 Debe también tenerse en consideracién que el Decreto N° 203, de 2014, que aprobd el Reglamento sobre
normas de exploracién y explotacién de aguas subterrdneas (derogando, por tanto, la Resolucién DGA
N©°425, de 2007), sefiala en su articulo 52 que “Para los efectos de lo previsto en el articulo 129 bis 9 inciso oc-
tavo, se entenderdn por obras de captacién de aguas subterrdneas que permitan su alumbramiento, aquellas
instalaciones que hacen posible la efectiva extraccién de las aguas a que se tiene derecho, tales como: bombas
de extraccidn, ya sean mdviles o fijas; instalaciones mecdnicas; eléctricas, tuberfas u otros”.
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las aguas que por él escurren hacia los canales (habitualmente llamadas
“patas de cabra”) *.

Ahora bien, en relacién a las obras mayores reguladas en el articulo 294
CA, que son aquellas que deben recibir aprobacién del Director General
de Aguas, la Corte ha sido enfatica al sefialar que para entender aplicable
el supuesto de exencion de la patente, estas obras deben encontrarse
recibidas y autorizadas por esta autoridad administrativa; en caso con-
trario, se asume que no se cuenta con las obras necesarias para el apro-
vechamiento del recurso. En este sentido, se ha sostenido que:

“El articulo 129 bis 9 del citado cuerpo de leyes establece una
forma de eximirse del pago de patente consistente en que existan
obras de captacion de las aguas, lo que concuerda con la finalidad
de la norma recién resefiada puesto que a partir de la existencia de
dichas obras se podra constatar el uso de las aguas que es lo que
precisamente se quiere garantizar.

Al respecto la sentencia ha establecido que existe una parte de los derechos
de aprovechamiento de aguas que si bien tienen obras, no se encuentran
recibidas. Esta recepcion, es necesaria para su funcionamiento, por cuanto
tratdndose de obras mayores, como ocurre en la especie, el Cédigo exige que
éstas sean autorizadas por el Director General de Aguas, lo que ocurrird una
vez aprobado el proyecto definitivo, lo que, como ya se dijo, no habia ocurrido
a la época de publicacién de los listados de derechos afectos a patente. La
falta de autorizacién necesariamente impide el uso de las obras y de las aguas
asociadas a ellas, por lo que correspondia que su titular quedara afecto al
pago patentes por no uso ya que no se encuentra en la situacion excepcional
prevista en el articulo 129 bis 9 ya mencionado” >¢.

55 MUNOZ (2011), 576.
56 Obras y Desarrollo S.A. con DGA (2014).
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b. Obras referentes a aguas subterraneas

Aun cuando alude a una disposicion que se encuentra actualmente de-
rogada (producto de la entrada en vigencia, en 2014, del Reglamento de
aguas subterraneas, ya citado), cabe dar cuenta de la particular situa-
cion generada a partir del articulo 44 de la Resolucion DGA N°425, de
2007, que establecia normas sobre exploracion y explotacion de aguas
subterraneas. Esta disposicion, contenida en un acto administrativo de
orden interno de la DGA, precisaba que “se entenderan por obras de
captacion de aguas subterraneas que permitan su alumbramiento, aque-
llas instalaciones definitivas que hagan posible la efectiva utilizacién de
las aguas, tales como bombas de extraccion, instalaciones mecanicas y
de energia, canerias mediante las cuales se pueda conducir el derecho
constituido, estanques acumuladores, y en general cualquier instalacién
de caracter definitivo, que permita la extraccién y conduccién de las
aguas.” (El énfasis es agregado).

Es bastante facil advertir que la resolucion administrativa no sélo entre-
gaba una definicién o aclaracion del texto legal respectivo (lo que ya re-
sulta desajustado), sino que, ademas, se incluian condiciones adicionales
a las previstas por aquél: se impone la obligacion de contar con obras
para la “conduccion” de las aguas (ya no el mero alumbramiento). De-
jando de lado el andlisis de lo correcto o no de esta exigencia (segln los
fines de la figura de patente), lo cierto es que ella fue establecida desde
una instancia inapropiada (reiteramos, un acto administrativo de orden
interno), quebrantando el principio de legalidad o juridicidad.

No obstante la ultima circunstancia, la Corte Suprema avalé y aplico,
como auténtica fuente normativa, esta particula de la Resolucion DGA
425, de 2007. Asi, por ejemplo, ha sostenido que: “...resulta inconcuso
que la Direccién General de Aguas cuenta con atribuciones para estatuir dis-
posiciones generales e imperativas sobre la exploracién y explotacién de las
aguas subterrdneas, motivo por el que no se divisa un yerro juridico en el fallo
cuestionado al haber hecho aplicable en la especie las directrices contempla-
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das en el referido articulo 44 de la Resolucién N° 425, cuyo advenimiento se
debe, justamente, al mandato legal del legislador del ramo” *’.

En ese entendido, en la causa Rol N° 6.158-2009, luego de citar la Re-
soluciéon DGA 425, de 2007, se sostuvo que “Lo anterior, significa que el
verdadero sentido de las obras de captacion que exige la normativa de esta es-
pecialidad es permitir el alumbramiento, para que las aguas puedan ser efec-
tivamente utilizadas por quien las requiere. Entenderlo de otro modo, podria
llevar al extremo de tener paralizado en forma temporal o incluso definitiva, el

uso de tan necesario y escaso elemento” 8.

c. Notas generales

Ya sea que se trate de aguas superficiales o subterraneas, la Corte no
considera suficiente la existencia de cualquier obra de aprovechamiento
para hacer aplicable la causal eximente revisada en este apartado; dichas
obras deben permitir efectivamente la utilizacion del recurso y, ademas,
deben encontrarse operativas®.

Por dltimo, cabe anadir que se constata una importante cantidad de re-
cursos que son rechazados de plano, sin conocer el fondo del asunto
discutido, toda vez que la Corte advierte que, a través del recurso de
casacion, se intenta crear una nueva instancia y modificar los hechos
ya asentados con anterioridad, como por ejemplo, la existencia de las
obras, su capacidad o funcionamiento.

2. INAPLICABILIDAD DE CAUSALES DE EXENCION NO
CONTEMPLADAS EN LA LEY

Al revisar las causales de exencion de la patente prescritas por el Codigo
de Aguas, no se vislumbra que el legislador haya pretendido dejar abierta
la enumeracion realizada al efecto, por lo que se entiende que ésta es de

7 Jara Valenzuela, Felipe con DGA (2013).
58 Agricola Olibal Ltda. con DGA (2012). En similar sentido ver Desarrollo Agrario S.A. con DGA (2011).
5% En esta direccidn ver Agricola Olibal Ltda. con DGA (2012); y, Jara Valenzuela, Felipe con DGA (2013).
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caracter taxativo. Sin embargo, el principal objeto de varias de las cau-
sas sometidas al conocimiento de la Corte Suprema es, precisamente,
extender los supuestos de la exencion del pago, ya sea creando nuevas
excepciones no contempladas en la ley, o bien, o ampliando el ambito de
aplicacién de las existentes.

Asi, es frecuente encontrar alegaciones, primero ante la DGA, mediante
el recurso de reposicion, luego ante la Corte de Apelaciones respec-
tiva, a través del recurso de reclamacion, y, finalmente, ante la Corte
Suprema, por la via del recurso de casacion, que persiguen obtener que
se declare procedente la eximicion del pago de patente ante supuestos
extraordinarios o particulares, como son, por ejemplo, el robo de cables
e instalaciones de las bombas de extraccion, o que éstas solo funcionan
en determinados periodos del afio, o que se estd en etapa de profundi-
zacion de pozos.®® Ante estos argumentos los sentenciadores razonan
indicando que si los pozos no han estado en funcionamiento, o al menos
en condiciones de permitir el uso efectivo del agua, es procedente de
inmediato el pago de patente.

En este mismo orden de consideraciones, y ante el intento de obtener
que se declarara que la espera de aprobacién de un traslado del punto
de captacion, en que existia demora administrativa, era causal eximente
del pago de patente, la Corte sostuvo:

“Que la tesis que postula el recurrente, en cuanto entiende sus-
pendida la obligacion de pago de patente por el sélo hecho de
estar pendiente de resolver una solicitud de traslado del punto de
captacion de las aguas, contradice el propdsito legislativo enunciado
en los motivos precedentes, desde que podria importar la exencion
indefinida de la obligacién que impone el articulo 129 bis 5 del
Cédigo de Aguas, ya que —como advierte la sentencia impugnada—,

60 A este respecto, y manifestando el cardcter objetivo y material aplicable a la principal exencién del pago
de patente (existencia de obras de aprovechamiento del agua), la Corte ha manifestado, por ejemplo, que
la alegacién de estar siendo profundizado el pozo requiere de prueba a través de las obras pertinentes. En
esta linea ver Armijo Nifez, José con DGA (2014), en que finalmente el recurso se rechaza por cuestiones
procesales.
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la suerte de esa solicitud es incierta, en cuanto esta condicionada a
la disponibilidad de las aguas en puntos de captacion distintos del
original y a la no afectacién de derechos de terceros, conforme lo
dispone el articulo 163 del mismo cuerpo legal”®'.

En esta linea, igualmente, la Corte ha tendido a confirmar, sin aclaracio-
nes o precisiones al respecto, pronunciamientos de las Cortes de Ape-
laciones en que se afirma categoricamente que la sequia o escasez de los
recursos hidricos tampoco es causal eximente de la patente®?. Esta cues-
tion, que no fue considerada de ningin modo por la ley, resulta bastante
desajustada en aquellas zonas en que simplemente no hay agua suficiente
para que los titulares de derechos puedan ejercerlos normalmente.

En fin, hacemos una breve alusién a la exencion referente a aquellos de-
rechos de aprovechamiento permanentes que por decision de las organi-
zaciones de usuarios han sido sometidos a turno o reparto proporcional.
Aunque esta norma no distingue al efecto, es claro que sus principales
destinatarias son las juntas de vigilancia, toda vez que son especialmente
éstas las que pueden someter la distribucion de las aguas de una cuenca
a turno o reparto proporcional®.

Esta situacion, regulada en el articulo 129 bis 9 inciso 3° CA, también ha
sido interpretada de forma restrictiva por la jurisprudencia, sin dar lugar
a analogias. Asi, en la causa Rol N° 3095 del afio 2009%, se cuestiond si
debia considerarse exento de patente un derecho de aprovechamiento
no consuntivo, sometido al régimen de turnos, pero que era de ejercicio
eventual. Es evidente que no es el mismo supuesto que el establecido
por la ley, ya que estamos en presencia de un derecho de ejercicio “even-
tual”. Frente a ello, el abogado demandante expreso en su libelo que en
este caso debia aplicarse el aforismo juridico “quien puede lo mas, puede
lo menos”.

61 Agricola Arboleda Ltda. con DGA (2012).

62 En este sentido ver Armijo Nifiez, José con DGA (2014).
6 MUNOZ (2011), 578.

64 Sociedad Hidroeléctrica Guardia Vieja S.A. con DGA (2011).
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La Corte Suprema rechazoé esta pretension, ateniéndose a la interpre-
tacion literal que ha dado habitualmente a las exenciones contenidas en
el Titulo XI del Codigo de Aguas. Ahora bien, es dable destacar que, al
tomar esta decision, no se pronuncioé directamente sobre el argumento
ya esbozado, y se fundo en la regla general de que si no se poseen las
obras exigidas por la ley se esta inmediatamente en el supuesto del pago
de patente. Hubiese sido interesante conocer la postura del Tribunal
sobre este problema juridico, el cual, al parecer, se debe a una omisién
legislativa, pues no parece justificable eximir del pago de patente sélo a
los derechos permanentes sometidos a turno y no a aquellos de ejercicio
eventual que estuvieren en las mismas condiciones. Por lo demas, las
medidas de distribucion extraordinarias, como son el turno o reparto
proporcional, suelen adoptarse por las juntas de vigilancia para la gene-
ralidad de sus miembros y derechos.

3. NATURALEZA Y ROL DE LA CONSULTA A LA ORGANIZACION DE
USUARIOS COMPETENTE PARA LA CONFECCION DEL LISTADO DE
LOS DERECHOS SUJETOS A PAGO DE PATENTE

El articulo 129 bis 8 CA dispone que “Correspondera al Director Ge-
neral de Aguas, previa consulta a la organizacion de usuarios respectiva,
determinar los derechos de aprovechamiento cuyas aguas no se encuen-
tren total o parcialmente utilizadas, al 3|1 de agosto de cada ano, para
lo cual debera confeccionar un listado con los derechos de aprovecha-
miento afectos a la patente, indicando el volumen por unidad de tiempo
involucrado en los derechos. En el caso que los derechos tengan obras
de captacion, se debera senalar la capacidad de dichas obras y se indivi-
dualizara la resolucién que las hubiese aprobado”.

En esta disposicion el legislador asumié que la DGA no dispone de me-
dios materiales y humanos para inspeccionar, aino a ano, todos los dere-
chos de aprovechamiento de aguas del pais y cerciorarse de que estén
siendo ejercidos. Por ello, se recurre a quienes tienen mayor conoci-
miento y claridad de la realidad hidrica y de la situacion de los derechos
de una zona determinada: las organizaciones de usuarios.
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Frente a esta cuestién, se ha presentado ante la Corte Suprema un nu-
mero considerable de causas cuya base es el argumento de que no es
procedente que un derecho de aprovechamiento figure en el listado ela-
borado por el Director General de Aguas cuando éste no ha realizado la
referida consulta a la organizacion de usuarios; de la misma forma, en los
casos donde no existe organizacion de usuarios respectiva se ha preten-
dido que ningun derecho puede ser considerado afecto al pago de esta
patente, por ser imposible llevar a cabo la citada consulta. De este modo,
se ha estimado que tal consulta es una obligacion y un requisito sine qua
non para elaborar el listado con los derechos afectos al pago de patente.

La Corte ha rechazado cada una de estas pretensiones, entendiendo y
aplicando correctamente el sentido literal del citado articulo: la consulta
solo puede exigirse en el evento que los usuarios de las aguas se hayan
organizado como tal®, y, en ese contexto, la misma no tiene caracter
vinculante, siendo incluida con el fin de ilustrar al Director General de
Aguas. Asi, en la causa Rol N° 2640 del afo 2012, y recurriendo a la
historia legislativa del precepto en cuestion, se afirmé que:

“...esa consulta a las organizaciones de usuarios que pudieran con-
tar con antecedentes acerca de lo que la autoridad administrativa
tuviera a su cargo resolver, surgié con un propdsito explicativo, vale
decir, a manera de ilustrar a la autoridad acerca de cuestiones par-
ticulares existentes relativas al hecho eventualmente gravado con
el pago de una patente. Por consiguiente, no constituye un trdmite

obligatorio o vinculante para la Direccion General de Aguas” ‘.

En similares términos, en la causa Rol N°474-2011 de 2012, se sostiene
que: “...no se advierte cdmo la interpretacién que los jueces han hecho del
articulo 129 bis 8 del Cédigo de Aguas, vulnera el sistema juridico que rige en
materia de pago de patentes por no uso de la aguas, desde que es incuestiona-
ble, atento a lo que dispone dicha disposicién, que corresponde al Director de
Aguas determinar el pago de la misma, sin que la pretendida “consulta” a las

65 MUNOZ (2011), 586.
66 Cooperativa de Servicio de Riego del Centro Limitada con DGA (2013).
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organizaciones de usuarios sea un requisito o presupuesto para el ejercicio de
tal atribucion, o vinculante, en algun aspecto, para dicha autoridad, ni que la
inexistencia de tales corporaciones importe un impedimento para su ejercicio

o0 una causal de exencion de tal gravamen” ®’.

En este mismo escenario, se ha cuestionado también la procedencia de
que una empresa o consultora privada realice, por encargo de la DGA,
los informes y estudios para determinar los derechos que seran incluidos
en el listado de titularidades afectas a este tributo. Frente a esta situa-
cion la Corte ha sefalado lo siguiente:

“...la autoridad administrativa no ha delegado la facultad resolutiva
que la ley de asigna de incluir en el listado anual de derechos de
aprovechamiento de aguas dafectos al pago de patente aquellos en
relacion a los cuales no se hubiere acreditado su uso, sino tan solo
que la referida autoridad consideré para adoptar su resolucion un
informe técnico que fue evacuado luego de una visita inspectiva que
encomendé a la empresa... Que en punto a dilucidar la objecién
de legalidad planteada por la recurrente, es menester observar que
la visita inspectiva cuestionada exhibe la naturaleza de un acto
tramite que se verifica dentro del procedimiento que debe subs-
tanciar el Director General de Aguas previo a dictar la resolucién
que contiene el listado anual de los derechos de aprovechamiento
de aguas afectos al pago de patente y en el que el titular afectado
puede intervenir acreditando que cuenta con las obras de captacion
idoneas y suficientes. No se trata, pues, de un acto resolutivo con-
clusivo o terminal de la autoridad administrativa, sino mds bien de
un informe que se evacua a solicitud de ésta y que puede servirle
de antecedente para su decisién y en relacion al cual el afectado in-
terviniente en ese procedimiento puede formular las observaciones
que estime pertinente para desvirtuar su contenido... Que validar
una interpretacién como la que el recurrente postula no se aviene
con los principios de eficiencia y eficacia con que los érganos del

6/ Carmine Zdfiga, Victor con DGA (2012). En similares términos ver Carmine Zufiga, Victor con DGA (2011).
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Estado deben cumplir sus cometidos, desde que estos quedarian
inhibidos para contratar informes o estudios técnicos que pudieran
servirles de base para el ejercicio de las potestades publicas que el
orden legal les hubiere asignado” .

4. EXCLUSION Y TRATAMIENTO ESPECIAL A LOS DERECHOS
ADQUIRIDOS EN CONFORMIDAD A LA LEGISLACION INDIGENA

Hemos dejado para este apartado final uno de los casos que mas interés
ha suscitado en relacion a la figura del pago de patente por no uso de
aguas: cdmo proceder ante derechos de aprovechamiento adquiridos
con fondos provenientes de la Ley Indigena.

En este contexto, cabe traer a colacién lo dispuesto en el articulo 22
de la Ley 19.253, de 1993, cuyo inciso primero precisa: “Las tierras no
indigenas y los derechos de aguas para beneficio de tierras indigenas,
adquiridas con recursos de este Fondo, no podran ser enajenados
durante veinticinco anos contados desde el dia de su inscripcion. Los
Conservadores de Bienes Raices, conjuntamente con la inscripcién de
las tierras o derechos de aguas, procederan a inscribir esta prohibicion
por el solo ministerio de la ley. En todo caso sera aplicable el articulo
I3”. Por su parte, esta Ultima disposicion sostiene, en lo pertinente, que
“Las tierras a que se refiere el articulo precedente, por exigirlo el inte-
rés nacional, gozaran de la proteccion de esta ley y no podran ser enaje-
nadas, embargadas, gravadas, ni adquiridas por prescripcion, salvo entre
comunidades o personas indigenas de una misma etnia. No obstante, se
permitira gravarlas previa autorizacién de la Corporacion.”

Junto con hacerse cargo de otras aristas propias del tema, la Corte, en
la primera sentencia que se pronuncia derechamente sobre el particular,
estimd que, a pesar de no tener obras de captacion, estos derechos de
aprovechamiento deben considerarse exentos del pago de patente, aten-
dida su naturaleza inembargable y la prohibicion de ser enajenados; si se

68 Inmobiliaria las Brisas de Chicureo S.A. con DGA (2012).
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optara por una decision distinta, de continuarse con el procedimiento
normal, los derechos estarian frente a la eventualidad de ser rematados,
lo que pugna con la Ley Indigena.

Como queddé de manifiesto al inicio de este texto, dentro de las exen-
ciones contempladas en el Titulo Xl del CA no hay ninguna referencia a
los derechos adquiridos con fondos de la Ley Indigena, ni tampoco existe
norma similar en otro texto legal. Ante ello, y abandonando la posicion
restringida y apegada al texto de la ley que habian propiciado frente a
otras causales no contempladas en el Codigo, la Corte expresé que:

“...resulta innegable que la obligaciéon de pago de patente por no
uso de las aguas, importa un gravamen que afecta el derecho de
aprovechamiento de aguas, que en el presente caso resulta incom-
patible con la circunstancia de tratarse de derechos de aprovecha-
miento de aguas de personas y comunidades indigenas, adquiridos
con fondos provenientes de la Ley Indigena, no susceptibles de ser
gravados, ni menos aun embargados, como se dispone en el pro-
cedimiento ejecutivo de cobro de patente. Esta incompatibilidad se
aprecia con mayor nitidez si se considera que el procedimiento de
cobro puede derivar en la enajenacién forzada del derecho afecto al
pago de patente, el que puede ser adquirido por cualquier persona
interesada, lo que desde luego transgrede el articulo 13 de la nor-
mativa indigena, que prohibe la enajenacion de estos derechos, sal-
vo entre personas o comunidades indigenas de una misma etnia. ..
Que en consecuencia, las normas especiales de la Ley Indigena a
que se ha hecho referencia, impiden aplicar a los reclamantes la
obligacion de pago de patente por no uso de las aguas, en mérito
de lo cual deben ser excluidas del listado. ..”™’.

69 Corporacién Movimiento Unitario Campesino y Etnias de Chile con DGA (2014).
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Claramente el legislador no establecié una exencién al tributo analiza-
do a favor de los derechos de aguas indigenas, circunstancia que fue al-
terada por la Corte, 6rgano que, ademas, modific su propio y estricto
criterio en este ambito (no admitir causales de exencién no contem-
pladas expresamente en la ley). Nos parece que existid una confusién
de ideas en este caso; es cierto que hay un régimen de reconocimiento
y proteccion especial que brinda nuestro ordenamiento a los indigenas
en materia de adquisiciéon de derechos de aguas (disponen de dere-
chos reconocidos expresamente por el legislador), pero ello no obsta
a que, en su ejercicio, estas titularidades deban respetar las normas y
prescripciones aplicables a “todos” los derechos de aprovechamiento.
Ademas, el que un derecho sea incorporado en el listado de titularida-
des afectas a la patente por no uso no significa necesariamente que ese
derecho va a ser objeto de remate; sélo el no pago hara procedente
esta ultima medida.

V. CONCLUSIONES

I. La aplicacién practica de la figura de patente por no uso de aguas ha
traido consigo una importante conflictividad, generada, especialmen-
te, a partir de la interpretacion de las causales de exencién de dicho
tributo. Lo anterior se acent(ia ain mas si se tiene en cuenta que los
estudios y cifras indican que, ano a afno, aumenta el numero de dere-
chos incorporados al listado de titularidades afectas a esta patente.

2. En general, se observa una interpretacion restrictiva y literalista por
parte de la Corte Suprema en cuanto a las exenciones del pago de
patente por no uso de las aguas, considerando que sélo tienen tal
caracter aquellas expresamente establecidas por el legislador en el
Cadigo de Aguas. En ese entendido, por ejemplo, se han desestimado
alegaciones relativas a que el pozo en cuestion se encuentra en pro-
fundizacion, que se encuentra pendiente la aprobacién de un traslado
de ejercicio del derecho o que por motivo de la escasez hidrica o

135



136

SEGUNDA SECCION = DOCTRINA

sequia no estan en operacion las obras necesarias para la captacion o
alumbramiento de aguas.

No obstante, hay un par de excepciones a esta interpretacion restricti-
va, seguin se senala a continuacion.

3. La principal relativizacion a este criterio de la Corte se ha dado en el
caso de los derechos de aprovechamiento adquiridos con fondos de la
Ley Indigena. Atendida su calidad de inembargables y al no poder ser
objeto de remate, la Corte estimd que no es aplicable a estos dere-
chos la obligacion del pago de patente por el no uso de las aguas. Ello,
pese a que no existe ninguna norma en el Coédigo de Aguas o en otro
texto legal que establezca la aludida exencion.

4. La otra flexibilizacion o excepcion al restringido criterio de la Corte
en materia de exenciones al pago de la patente se ha dado al evaluar
las obras de aprovechamiento de aguas, principal elemento eximen-
te de este tributo. La legislacion, al definir estas obras senala que
son aquellas que permiten incorporar las aguas a los canales u otras
instalaciones de conduccién (aguas superficiales), o las que permitan
el alumbramiento de las aguas subterraneas.

Los Tribunales de Justicia, particularmente las Cortes de Apelaciones
y la Corte Suprema, han sido mas rigurosos y exigentes en este pun-
to, precisando que no basta la mera existencia de una obra hidrauli-
ca cualquiera para estimar que un derecho de aprovechamiento esta
exento de la patente por no uso de aguas. Se requiere, afirma la juris-
prudencia, que tales obras se encuentren en funcionamiento y tengan
la entidad y capacidad para captar, conducir y utilizar, efectivamente,
el total del caudal asignado al respectivo derecho. Esta ha sido, nos
parece, una de las mas notorias contribuciones jurisprudenciales en
relacion a la figura revisada, incorporando presupuestos que, aunque
no explicitamente establecidos en la ley, pueden desprenderse del
espiritu y fin de estas disposiciones.
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5. Siguiendo el tenor literal de la norma correspondiente, la Corte
Suprema entiende que la consulta a las organizaciones de usuarios
para elaborar el listado de derechos sujetos al pago de patente por
No uso aguas no es un requisito “sine qua non” del proceso (aplicable
solo si existen estas organizaciones) y no tiene caracter vinculante
para el Director General de Aguas.
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LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN MATERIA DE AGUAS.

EL MODELO DE ESPANA

Dra. Lucia Casado Casado™

RESUMEN: Este trabajo ofrece una vision general del actual modelo espa-
nol de intervencion administrativa sobre las aguas continentales. Se trata
de un modelo marcado por la caracterizacion de este recurso como
bien de dominio publico y por un intenso nivel de intervencion publica,
con amplias facultades de la Administracion sobre su asignacién y dis-
tribucion, todo ello sin olvidar los planteamientos ambientalistas en su
gestion. La declaracion como bien de dominio publico del Estado y el
régimen juridico de la concesion como via ordinaria para el aprovecha-
miento privativo de las aguas convierten en un elemento fundamental el
control de la Administracion, que dispone de amplias facultades tanto
para garantizar la proteccion del dominio publico hidraulico como para
incidir sobre los titulos concedidos, ajustandolos a las necesidades de
uso y utilizacion del recurso.

ABSTRACT: This article offers an overview of the current Spanish model
regarding administrative intervention in inland water bodies. This model
defines water resources as a public asset and opts for a very high degree
of public intervention in their management, with wide-ranging powers
for the Administration regarding their assignation and distribution, al-
though environmental concerns also play a role in their management.
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Administrativo. Investigadora del Centro de Estudios de Derecho Ambiental de Tarragona (CEDAT) Depar-
tamento de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad Rovira i Virgili (Tarragona, ESPANA),
lucia.casado@urv.cat.



The fact that water has the status of State public asset and that the con-

cession of water is restricted and governed by the ordinary legal re-
gime make Administrative control essential. As such the Administration
has wide-ranging powers through which it can ensure the protection of
water’s status as a public asset and control and adjust water concessions
to the demands and uses placed on this resource.

. INTRODUCCION

Este trabajo pretende ofrecer una vision general del modelo espanol de
intervencion administrativa sobre las aguas continentales, un modelo
marcado por la caracterizacién de este recurso como bien de dominio
publico de titularidad estatal y por un intenso nivel de intervencién pu-
blica, con amplias facultades de la Administracién sobre su asignacion y
distribucion, todo ello sin olvidar los planteamientos ambientalistas en
su gestion. La comprension de este modelo exige tener en cuenta la
situacion en Espana de los recursos hidricos, caracterizada por su esca-
sez e irregularidad, por importantes desequilibrios entre las diferentes
cuencas hidrograficas y por recurrentes episodios de sequia.

El modelo de intervencion vigente deriva de la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de aguas (en adelante, LA), actualmente sustituida por Real De-
creto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto
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refundido de la Ley de aguas (en adelante, TRLA), que supuso la ruptura
(al menos a nivel normativo) con un centenario modelo basado en el
desarrollo de una politica de obras hidraulicas, que perseguia la explo-
tacion intensiva de los recursos hidricos, fomentando su aprovechamien-
to mediante la realizacion de grandes obras hidraulicas, pero desatendia
su proteccion y la de los ecosistemas acuaticos’'. En el momento actual,
en el derecho de aguas, frente a la legislacion anterior, debe destacarse
la incorporacion progresiva de la perspectiva de proteccion ecolo-
gica del recurso, que conferira una nueva direccién en su ordenacion
juridica, en la que el componente ambiental sera prioritario. Este cam-
bio de optica, materializado con la aprobacion de la LA en muchos de
sus preceptos, se explica por la confluencia de diversos factores’>. En
primer lugar, la creciente toma de conciencia y sensibilizacion de la so-
ciedad actual, extendida también en el plano internacional, en torno a
la magnitud del constante deterioro a que esta sometido este recurso,
cuya contribucion es decisiva tanto para el mantenimiento de la vida
como para la conservacion del medio ambiente. En segundo lugar, por
la incorporacion de Espana a la Union Europea, que ha obligado a la
incorporacion de un Derecho ambiental mucho mas desarrollado que el
existente a nivel interno, también en lo relativo a la proteccion de la cali-
dad de las aguas. En tercer lugar, no puede olvidarse el hito decisivo que
marco la aprobacion de la Constitucion Espanola de 1978 (en adelante,
CE). Por un lado, resulta de extraordinaria importancia el reconocimien-
to constitucional de la proteccion del medio ambiente en el art. 45
CE, cuyo apartado segundo impone a los poderes publicos velar por
la utilizacion racional de todos los recursos naturales —entre los que
indiscutiblemente se encuentra el agua—, con la finalidad de proteger y
mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente,
apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva. Por otro, la des-
centralizacién territorial establecida por la CE hacia del todo necesaria
una nueva vision proteccionista de las aguas, adaptada a la configuracion

71 DELGADO PIQUERAS (2013) p. 466.
72 Vid. SANCHEZ MORON (2000) p. 88.
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autondmica con un nuevo reparto constitucional de competencias’®. Por
ultimo, ha sido también decisiva la influencia de la normativa internacio-
nal ambiental, asi como la aprobacion de la Carta del Agua adoptada
por el Consejo de Europa en octubre de 1967, solemnemente proclama-
da en Estrasburgo el 6 de mayo de 1968, que contenia una declaracién
de principios para una correcta gestion del agua.

Il EL MARCO JURIDICO DEL DERECHO DE AGUAS EN ESPANA:
UN MARCO JURIDICO CAMBIANTE Y DINAMICO

I. EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA COMO OBLIGADO MARCO
DE REFERENCIA

El anadlisis del marco juridico del derecho de aguas en Espana requiere
tener en cuenta el Derecho de la Union Europea en este ambito, ya que
ha influenciado el desarrollo del derecho espanol, tributario de la nor-
mativa europea en muchos aspectos. Espana esta obligada a incorporar a
su ordenamiento juridico las directivas europeas en materia de aguas en
los plazos fijados a tal efecto. La ausencia de una adaptacién correcta de
la legislacion interna a las directivas y las decisiones y medidas necesarias
para alcanzar los objetivos fijados en sus disposiciones permitiria a la
Comision Europea incoar un procedimiento de infraccion contra Espana
que podria acabar con una sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea declaratoria de dicho incumplimiento (ya ha sucedido en varias
ocasiones en materia de aguas). Si el incumplimiento, a pesar de la sen-
tencia, persiste y el Estado no ejecuta la sentencia en un plazo razonable,
la Comisidn tendria la posibilidad de iniciar un segundo procedimiento
de incumplimiento, en cuyo marco podria imponer un multa coercitiva
o el pago de una cantidad a tanto alzado a dicho Estado (también ha
sucedido ya en el caso de Espafa) 7.

73 CALVO (2001) p. 410.
74 Asf sucedié en la Sentencia de 25 de noviembre de 2003, Comisidn contra Espafia (asunto C-278/01, Rec. P.
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En materia de las aguas, la Unién Europea ha aprobado un amplio niime-
ro de directivas en ambitos muy variados (por ejemplo, contaminacién
causada por determinadas sustancias peligrosas vertidas en el medio
acuatico, calidad de las aguas, tratamiento de aguas residuales urbanas,
contaminacion por nitratos utilizados en la agricultura...)”®. Dada la im-
posibilidad de analizarlas todas ellas en el marco de este trabajo, nos
limitamos a destacar la Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco
comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas (en adelan-
te, Directiva marco de aguas), que ha tenido y va a tener en los proximos
afios un impacto decisivo en el derecho espafol de aguas’.

2. LA CONSTITUCION ESPANOLA Y SU PROYECCION SOBRE EL
REGIMEN JURIDICO DE LAS AGUAS

La Constitucion Espanola de 1978 también ha tenido un impacto decisivo
en la ordenacion y proteccion de las aguas. Tres son los elementos que
deben destacarse especialmente. En primer lugar, el articulo 45, que, en
su apartado segundo, impone a los poderes publicos el “deber de velar
por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la viday defender y restaurar el medio
ambiente”. Con esta prevision, se configura la proteccion ambiental
como funcién publica, cuyo contenido no es otro que la utilizacion ra-
cional de los recursos naturales —entre los que se encuentra el agua—,

I-14167), en la que el Tribunal condend a Espafia por no haber adoptado las medidas necesarias para la eje-
cucién de una Sentencia previa en que se declaraba el incumplimiento de este Estado de la Directiva 76/160/
CEE relativa a la calidad de las aguas de bafo (la Sentencia de 12 de febrero de 1998, Comisién contra Espaia
—asunto C-92/96, Rec. p. I-505-). El importe de la multa impuesta fue de 624.150 euros al afio por cada punto
porcentual de zonas de bafio en las aguas interiores espafiolas cuya no conformidad con los valores limite fija-
dos en virtud de la Directiva quedase demostrada respecto del afio en cuestién, a partir del momento en que
se evaluase la calidad de las aguas de bafio correspondientes a la primera temporada de bafio siguiente al pro-
nunciamiento de esta Sentencia y hasta el afio en el que se completase la ejecucidn de la Sentencia citada de
1998. Esta cantidad se pagd hasta 2005, cuando la Comisidn, a causa de la mejora de la situacién, cerrd el caso.

75 Sobre el derecho de aguas de la Unién Europea, vid. CASADO, L., La regulacién de los vertidos en aguas con-
tinentales en el Derecho comunitario. Hacia un enfoque ambiental y global en la proteccién de las aguas, Cedecs,
Barcelona, 2005.

76 Sobre la incidencia de la Directiva marco de aguas en el derecho de aguas espafiol, vid., por ejemplo, CA-
RO-PATON (2006), CASADO (2007), DELGADO (2004) y FANLO (2003).
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con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar
el medio ambiente. La propia CE otorga naturaleza de mandato a dicha
funcion en el articulo 45, precepto que obliga a la Administracion publica
a intervenir y que constituye el arranque del ejercicio de potestades
administrativas en esta materia’’. Esta configuracién de la proteccion
ambiental como funcion publica tiene repercusiones fundamentales para
la materia que nos ocupa, ya que reviste la intervencion administrativa
sobre el derecho de aguas de una impronta ambiental. Por imperativo
constitucional, el legislador no puede limitarse a regular este recurso
como bien econémico, sino que tiene que integrar en su regulacién las
exigencias de proteccién ambiental; y la Administracién no puede adop-
tar una posicion pasiva, sino que esta llamada a actuar y a intervenir para
proteger las aguas’®. Esta afirmacion se refuerza por la demanializacion
de las aguas. Su declaracion como bien de dominio publico exige una
intervencion tutelar de la Administracion para proteger su calidad
e integridad. En definitiva, como ha destacado PLAZA, “su papel
como elemento indispensable para el desarrollo econémico va a tener
que conciliarse con el de su condicion de recurso natural, crucial para la
conservacién y proteccion del medio ambiente en general, pasando asi a
un primer plano la necesidad de garantizar su uso racional y sostenible,
y de forma que se preserve su calidad y se protejan los ecosistemas que
de él dependen””’.

En segundo lugar, el articulo 132, que determina qué bienes forman par-
te del dominio publico estatal y que, en palabras de EMBID IRUJO, su-
pone una revalorizacion de la propiedad publica®. Aunque con arreglo a
este precepto sélo se declaran como bienes de dominio publico estatal
la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos

77 Asf lo ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo, entre otras, en la Sentencia de 8 de noviembre de 1995

(Contencioso-Administrativo, Sala 37, Seccién 3% ponente: D. Eladio Escusol Barra).

LOZANO (2010), advierte que la intervencién en los derechos y la actividad de los particulares en esta mate-
ria encuentra también respaldo constitucional en el articulo 128 CE, que subordina toda la riqueza del pais, en
sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad, al interés general, y, por tanto, al interés general o colectivo
de la preservacién del medio ambiente.

79 PLAZA (2009) p. 514.

80 EMBID (2002) p. 19.

78
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naturales de la zona econémica y la plataforma continental y no se in-
cluyen las aguas continentales —aunque hubo algunas propuestas en tal
sentido—, permite que por ley ordinaria puedan declararse otros bienes
como integrante del dominio publico estatal y esto es lo que ha sucedido
precisamente en materia de aguas.

En tercer lugar los articulos 148.1.10 y 149.1.22, de gran relevancia dada
la nueva organizacion territorial del Estado incorporada por la Consti-
tucion (un modelo descentralizado, donde ademas del Estado, existen
I7 comunidades auténomas con autonomia constitucionalmente reco-
nocida, y en el que también se reconoce la autonomia de los municipios
y provincias), ya que determinan la distribucién de competencias en-
tre el Estado y las comunidades autonomas en esta materia. El articulo
[48.1.10 permite que todas las comunidades auténomas asuman com-
petencias en materia de proyectos, construcciéon y explotacion de los
aprovechamientos hidraulicos, canales y regadios de interés autonémico,
aguas minerales y termales; y el articulo 149.1.22 reserva al Estado la
competencia exclusiva sobre la legislacion, ordenacion y concesiéon de
recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurran por
mas de una comunidad autonoma. Esta combinacion de criterios de re-
parto competencial (el del interés y el del territorio) plante6 importan-
tes problemas interpretativos sobre el alcance real que debia darse a las
competencias autonémicas, incrementados por la disparidad de criterios
utilizados por los Estatutos de Autonomia de las diferentes comunidades
auténomas. Fueron la LA y la Sentencia del Tribunal Constitucional

227/1988, de 29 de noviembre (recaida sobre la citada Ley) las que cla-
rificaron esta problemitica®'. De entre las diferentes opciones posibles
en el marco constitucional y estatutario, la LA se incliné por el criterio
territorial de la cuenca hidrografica como regla delimitadora de compe-
tencias entre el Estado y las comunidades autonomas, opcion declarada
conforme con la CE por la Sentencia 227/1988. De la aplicacion del

81 Es abundante la bibliografia sobre el reparto de competencias en materia de aguas. Vid., entre otros, los

trabajos de CARBALLEIRA (2007) pp. 273-300; y EMBID (1993) pp. 37-79.



LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN MATERIA DE AGUAS. EL MODELO DE ESPANA

criterio de la cuenca hidrografica resulta que las comunidades auténo-
mas con cuencas intracomunitarias (por ejemplo, Cataluna o Andalucia)
disponen de amplias potestades legislativas y ejecutivas con relacion a
los recursos y aprovechamientos de las aguas publicas, ademas de las
que tienen en base a otros titulos competenciales sectoriales (medio
ambiente, pesca, sanidad...). Ello se traduce en un amplio abanico de
competencias en materia de aguas. En cambio, las comunidades autono-
mas cuyo territorio se integra en cuencas intercomunitarias Unicamente
gozan, a causa de su limitacion geografica, de las competencias derivadas
del articulo 148.1.10 CE, a las cuales se anadiran otras derivadas de ti-
tulos competenciales sectoriales que inciden en la gestion de las aguas®.

3. LA NORMATIVA INFRACONSTITUCIONAL: EL NUEVO DERECHO DE
AGUAS NACIDO A PARTIR DE LA LEY DE AGUAS DE 1985 Y SU
EVOLUCION CONSTANTE

La LA ha sido la norma que, fruto de la convergencia de las circunstancias
sefaladas y como reaccion frente al estado generalizado de contamina-
cién de las aguas y la situacion de dispersién y superposicién normativas
precedentes, ha marcado un antes y un después en la ordenacién de las
aguas. Esta Ley, que constituye la “primera regulacién hidraulica estatal

9983

con matices puramente ecologicos”® introduce una nueva conceptuali-

82 En cuanto a las competencias de los entes locales en materia de aguas, la CE, a diferencia de lo que sucede
con las comunidades auténomas, no contiene un listado de competencias locales. No obstante, las adminis-
traciones locales, en particular los municipios, también disponen de competencias en materia de aguas. De
las previsiones de la legislacién de régimen local y de la legislacién sectorial de aguas se desprende que la
competencia municipal en este sector se desarrolla principalmente en el dmbito del abastecimiento de agua
potable y del saneamiento de aguas residuales. El articulo 25.2 de la Ley 7/1985, de abril, reguladora de las
bases del régimen local, recientemente modificada, recoge como competencia propia de los municipios el
“abastecimiento de agua potable a domicilio y evacuacién y tratamiento de aguas residuales” [apartado c)]. Por
su parte, el articulo 26 de esta Ley configura como servicio minimo de prestacién obligatoria para todos los
municipios el abastecimiento domiciliario de agua potable y el alcantarillado. Ademds, este mismo precepto
atribuye a las diputaciones provinciales la coordinacién, en los municipios con poblacién inferior a 20.000
habitantes —mds del 95% de los municipios en Espafia—, de la prestacién de determinados servicios, entre
los que se encuentran el abastecimiento de agua potable a domicilio y la evacuacién y tratamiento de aguas
residuales). Sobre las competencias locales en materia de aguas, vid., entre otros, FANLO (1996a y 2000) pp.
303-352 y 325-353, respectivamente; y GONZALEZ-ANTON (2000) in totum.

83 CALVO (2001) p. 4l1.
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zacion del agua como bien ambiental®* e incorpora nuevos valores, hasta
ese momento arrinconados. La proteccién de la calidad de las aguas se
erige en uno de los objetivos prioritarios. En buena medida, esta concep-
cion ambientalista de los recursos hidricos encuentra su base tanto en la
necesidad de desarrollar el mandato previsto en el art. 45.2 CE, como
en la imprescindible asuncidn de la politica comunitaria de aguas, sobre
la base del principio de desarrollo sostenible®.

El objetivo de la LA no ha sido otro que regular el dominio publico
hidraulico y el uso del agua, para incrementar su disponibilidad a través
de la planificacion hidrologica y los niveles de proteccion de su calidad;
asi como racionalizar su uso en atencion a la preservacion del medio
ambiente y los restantes recursos naturales®. Sobre la base de una
consideracion conjunta de las aguas superficiales y subterraneas, la LA
procede a una demanializaciéon casi generalizada de las aguas continen-
tales; otorga un papel fundamental a la planificacion hidrologica, a través
del Plan hidroldgico nacional y los Planes hidrolégicos de cuenca; y opta
por la cuenca hidrografica como criterio de gestion de este recurso.
Partiendo de estos elementos, la LA fija, asimismo, los principios a que
debe someterse el ejercicio de las funciones del Estado en materia de
aguas: unidad de gestion, tratamiento integral, economia del agua, des-
concentracion, descentralizacion, coordinacion, eficacia y participacion;
respeto de la unidad de la cuenca hidrografica, de los sistemas hidrauli-
cos y del ciclo hidrolégico; y compatibilidad de la gestién publica del agua
con la ordenacién del territorio, la conservacion y proteccién del medio
ambiente y la restauracion de la naturaleza.

Después de catorce anos de vigencia, la LA fue modificada por la Ley
46/1999, de 13 de diciembre (en adelante, LMLA), que, tras un contro-
vertido proceso de elaboracion, vio finalmente la luz en diciembre de
1999%. Esta Ley nace con vocacion de perfeccionamiento y renovacion

84 DELGADO (1992) p. 190.

85 CALVO (2001) p. 411.

86 PEREZ (1995) p. 161.

87 Con anterioridad, la LA ya habia sido objeto de algunas modificaciones.
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de la LA y con la finalidad de dar respuesta “a sus insuficiencias, a los
nuevos retos que exige la gestion del agua a las puertas del siglo XXI, en
concordancia con nuestra plena integracion en la Union Europea y a la
necesidad de otorgar la maxima proteccion a dicho recurso natural como
bien medioambiental de primer orden” 8. A estos efectos, la Ley procede
a la reforma de diversos preceptos de la LA e incorpora otros nuevos,
con la intencidn de introducir mejoras técnicas, al mismo tiempo que
regula algunas materias que no figuraban incluidas en ella, tales como la
desalacion, la cesion de derechos de uso del agua o las obras hidraulicas.

La reforma de la LA se justifica por la necesidad de acometer, mediante
nuevos instrumentos mas eficaces, la problematica de la gestion del
agua en Espana y hacer frente, desde una vertiente no soélo cuanti-
tativa, sino también cualitativa, a las nuevas exigencias que reclama la
administracion de los recursos hidricos. La reforma pretende incorporar
a la gestion del agua una nueva perspectiva de economia del agua, a la
par que fomenta una politica de ahorro en los consumos y atiende de
manera especial a las exigencias ambientales de proteccién del recurso.
Se advierte en algunos aspectos de la reforma una influencia directa de la
entonces Propuesta de Directiva Marco por la que se establece un mar-
co comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas —hoy
ya Directiva marco de aguas—. Sin embargo, la reforma no incorpora
todavia los contenidos de la Directiva, lo que obligaria mas adelante a
una nueva revision de la legislacion espafola de aguas.

Si la LA marcé en el momento de su aprobacion un nuevo hito
en el derecho espanol de aguas, entre otros aspectos, debido a la in-
corporacion de nuevos planteamientos que atendian a la consideracion
del valor ecolégico de los recursos hidricos, la LMLA profundiza en esta
dimensién ecolodgica de las aguas continentales, otorgando una mayor
importancia a sus valores medioambientales. Se advierte en esta Ley
una preocupacion importante por la proteccion ambiental de este recur-
so que se materializa en la introduccion de una serie de novedades nor-

88 Vid. el parrafo octavo in fine de la Exposicidén de Motivos de la LMLA.
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mativas exponentes de la sensibilidad medioambiental, en alza, y que se
traduce en la necesidad de considerar las aguas no Unicamente como un
bien econémico, sino como un recurso necesitado de proteccion. Desde
esta perspectiva, debemos destacar las importantes novedades que la
LMLA incorpora con relacion al régimen juridico de los vertidos y en
materia de reutilizaciéon de aguas depuradas.

La Disposicion final 2* de la LMLA establecia que el Gobierno, en el
plazo de un afho a partir de su entrada en vigor, dictaria un Real Decreto
Legislativo en el que se refundiese y adaptase la normativa legal existente
en materia de aguas. Posteriormente, la Ley 6/2001, de 8 de mayo, de
modificacion del Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de
evaluacion de impacto ambiental, modificd esta Disposicion ampliando
el plazo a dos anos (Disposicion adicional 2%). En cumplimiento de este
mandato legal, el Gobierno adopt6 el Real Decreto Legislativo 1/200l,
de 20 de julio, por el que se aprueba el TRLA, que constituye, en la
actualidad, el punto de referencia ineludible y la norma de cabecera en
materia de aguas.

Tras su aprobacion, el TRLA ha sido objeto de un buen nimero de
modificaciones, que ponen de manifiesto el caracter dinamico e ines-
table®’ de la legislacion de aguas espafola. Sin duda, la modificacion
de mayor repercusion ha sido la acometida por la Ley 62/2003, de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social. A
través del articulo 129 de esta Ley, se modifican diferentes preceptos
del TRLA, al tiempo que se introducen otros nuevos, con el objeto de
incorporar al derecho espanol la Directiva marco de aguas, cuyo plazo
de incorporacion finalizaba el 22 de diciembre de 2003%. Es ésta una
reforma de gran calado que introduce algunas novedades de gran tras-
cendencia, pero a esta modificacion han seguido otras muchas, algunas

89 Utilizamos palabras de EMBID (2008) p. 14.

90 Vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional 36/2013, de 14 de febrero, que no ve problemas de constitucio-
nalidad en la forma de transposicién de la Directiva marco de aguas utilizada por el legislador espafiol (una
ley de acompafiamiento a los presupuestos) ni tampoco en las cuestiones de fondo que se plantearon en el
marco del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Consejo de Gobierno de la Junta de Castilla La
Mancha respecto del articulo 129 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, que se resuelve en esta Sentencia.
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muy recientes (en los anos 2012 y 2013) y también de gran interés, a las
que nos referiremos mas adelante.

A nivel reglamentario, referencia ineludible es el Real Decreto 849/1986,
de Il de abril, por el que se aprueba el Reglamento del dominio publico
hidraulico, que desarrolla los titulos preliminar, I, IV, V, VI y Vil de la LAy
que también ha sido objetos de numerosas modificaciones (algunas de ellas
también muy recientes); y, en materia de planificacion hidrologica, el Real
Decreto 907/2007, de 6 de julio, mediante el cual se aprueba el Reglamento
de la planificacion hidrologica, y la Orden ARM/2656/2008, de 10 de sep-
tiembre, por la que se aprueba la instruccién de planificacion hidrolégica.

Esta normativa fundamental de referencia debe contemplarse con
otras muchas normas especificas aprobadas en el ambito de las aguas,
como aquellas que regulan determinados aspectos relativos a la orga-
nizacion administrativa hidraulica, el tratamiento de aguas residuales
urbanas, la contaminacion difusa producida por nitratos, la reutiliza-
cion de aguas depuradas, la proteccion de las aguas subterraneas, las
normas de calidad ambiental en el ambito de la politica de aguas, etc.;
y con los planes hidrologicos aprobados hasta el momento —tanto el
Plan Hidrolégico Nacional como los planes hidrologicos de las diferen-
tes demarcaciones hidrograficas—.

IIl. ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL MODELO ESPANOL DE
INTERVENCION ADMINISTRATIVA SOBRE LAS AGUAS

I. CARACTERISTICAS GENERALES DEL MODELO ESPANOL DE
INTERVENCION ADMINISTRATIVA SOBRE LAS AGUAS. EL PAPEL
FUNDAMENTAL DE LA ADMINISTRACION

El modelo espafiol de intervencion administrativa sobre las aguas es un
modelo con un intenso nivel de intervencién publica. La intervencion so-
bre los recursos hidricos potencia al maximo las facultades de la Admi-
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nistracion para su asignacién y distribucion. La declaracién como bien de
dominio publico del Estado y el régimen juridico de la concesion como
via ordinaria para el aprovechamiento privativo de las aguas, estricta-
mente regulada y que atiende para su concesion a la razonabilidad de uso
y a la eficacia de su asignacion, convierten el control de la Administracion
en un elemento fundamental.

Los recursos hidricos, por su condicion de bienes demaniales, se exclu-
yen del trafico juridico privado y su gestion y ordenacion queda sometida
al control de la Administracion, que dispone de amplias facultades tanto
para garantizar la proteccion del dominio publico hidraulico como para
incidir sobre los titulos concedidos, ajustandolos a las necesidades de
uso y utilizacion del recurso.

Asimismo, la perspectiva ambiental es fundamental en la ordenacion
de este recurso, por lo que a la Administracion también le corres-
ponde asumir y protagonizar la funcion de proteccion de la calidad de
las aguas. Las tareas fundamentales a desempenar en este campo van
a ser, por un lado, la de prevencion, que debe ser prevalente, dirigida
a una eficaz tutela del medio y anticipada a la produccion del dano.
Por otro, la de represion y restauracion, complemento imprescindible
de la primera y que permite extender la actuacion administrativa a
aquellos casos en que se haya infringido la normativa y/o se haya pro-
ducido un dafio susceptible de ser reparado. Como corolario de lo
anteriormente expuesto, por ejemplo, la Administracion esta obligada
a desarrollar un comportamiento activo sobre los vertidos, en aras a
proteger la calidad de las aguas. El control de los vertidos se convierte
asi en un cometido integrante del concepto de administracion de las
aguas’. A la Administracion correspondera el ejercicio de una labor
de control, con el objeto de permitir Unicamente aquellos vertidos
que sean susceptibles de ser absorbidos por las aguas sin provocar
alteraciones importantes. Esta intervencion debera abordarse desde
una doble perspectiva o con una finalidad dual: preventiva y represiva y

91 MARTIN-RETORTILLO (1997) p. 313.
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reparadora, que permitira la adopcion de medidas con caracter previo
a la produccion del dano, para evitarlo, y con caracter posterior a su
produccién, para repararlo®.

2. LA DECLARACION DE TODAS LAS AGUAS COMO BIENES DE
DOMINIO PUBLICO DEL ESTADO. LA DEMANIALIDAD COMO
MAXIMO EXPONENTE DEL CONTROL Y LA INTERVENCION
PUBLICA

El articulo 132 CE, si bien lleva a cabo una declaracion como bienes de
dominio estatal de determinados bienes (la zona maritimo-terrestre, las
playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona economica y
la plataforma continental), no declara como tales los recursos hidricos.
Sin embargo, si prevé la declaracion por Ley del Estado de nuevos bie-
nes de dominio publico, lo que abre la puerta para que en 1985 la LA
lleve a cabo una practica inclusion de todas las aguas continentales en el
dominio publico hidraulico.

a. El alcance del dominio publico hidraulico: bienes que lo
integran

Partiendo de la concepcion del agua como un recurso unitario, y
del respeto al ciclo hidrolégico, la LA de 1985 opté por la demaniali-
zacion de todas las aguas continentales, configurandolas como bien de
dominio publico estatal. Actualmente, esta demanializacién se recoge
en el articulo 1.3 TRLA, con arreglo al cual “Las aguas continentales
superficiales, asi como las subterraneas renovables, integradas todas
ellas en el ciclo hidroldgico, constituyen un recurso unitario, subor-
dinado al interés general, que forma parte del dominio publico estatal
como dominio publico hidraulico”. Se produce un cambio relevante en
el tratamiento juridico de las aguas subterraneas, que pasan de ser aguas
de propiedad privada sujetas a la libre disposicion del propietario a ser

92 ZAMBONINO (2001) p. 142.
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aguas publicas y sometidas a las mismas reglas, en cuanto a su gestiony
aprovechamiento que las superficiales.

Sin embargo, el dominio publico hidraulico, de titularidad del Estado, va
mas alla de las aguas continentales y se extiende a otros bienes. El TRLA
incluye dentro del dominio publico hidraulico del Estado, con las salve-
dades expresamente establecidas en esta norma (art. 2):

i. Las aguas continentales, tanto las superficiales como las subterraneas
renovables con independencia del tiempo de renovacion.

ii. Los cauces de corrientes naturales, continuas o discontinuas.

iii. Los lechos de los lagos y lagunas y los de los embalses superficiales en
cauces publicos.

iv. Los acuiferos, a los efectos de los actos de disposicién o de afeccién
de los recursos hidraulicos.

v. Las aguas procedentes de la desalacion de agua de mar®,

De este modo, sin perjuicio del mantenimiento de determinadas titula-
ridades privadas preexistentes a la entrada en vigor de la Ley de Aguas
de 1985, se produce una demanializacion practicamente total®* de los
recursos hidricos®®, siendo la titularidad de estos recursos del Estado.
Ademas, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 227/1988, ha con-

93 Laconsideracién de las aguas procedentes de la desalacién de aguas de mar deriva de la modificacién introdu-
cida en laletra e) del articulo 2 TRLA porla Ley 11/2005, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley 10/2001,
de 5 de julio, del Plan Hidroldgico Nacional. Con anterioridad, se consideraban como dominio publico hidrdu-
lico “Las aguas procedentes de la desalacién de agua de mar una vez que, fuera de la planta de produccién se
incorporen a cualquiera de los elementos sefialados en los apartados anteriores”.

94 Con algunas excepciones menores, como las previstas en los articulos 5.1 (los cauces por los que ocasional-
mente discurran aguas pluviales en tanto atraviesen, desde su origen, Unicamente fincas de dominio particular)
y 10 TRLA (las charcas situadas en predios de propiedad privada siempre que se destinen al servicio exclusivo
de tales predios y sin perjuicio de la aplicacién de la legislacién ambiental correspondiente).

95 EI TRLA también contempla una serie de limitaciones no indemnizables para las propiedades privadas limitro-
fes con el dominio publico hidrdulico, con la finalidad de protegerlo. Asi, las mdrgenes estan sujetas, en toda su
extensién longitudinal, a una zona de servidumbre de cinco metros de anchura para uso publico y a una zona
de policia de 100 metros, en la que se condicionard el uso del suelo y las actividades que se desarrollen (art.
6 TRLA). Concretamente, en la zona de policia las actividades que se pretendan realizar requieren siempre
autorizacién del organismo de cuenca, que es independiente de cualquier otra que se haya otorgado (por
ejemplo, la licencia urbanistica). También las mdrgenes de lagos, lagunas y embalses quedardn sujetos a las
zonas de servidumbre y policfa fijadas para las corrientes de agua (art. 96 TRLA).
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siderado constitucional esta opcion del legislador estatal, que no tiene
contenido y naturaleza expropiatoria.

b. La configuracion como bienes de dominio publico
constituye el maximo exponente del control y la
intervencion publica

La demanialidad implica, en primer lugar, la exclusion del trafico juridico
privado de los bienes que integran el dominio publico hidraulico, por su
caracter de bienes inalienables, inembargables e imprescriptibles. En
segundo lugar, el otorgamiento de amplios poderes a la Administracién
para garantizar la proteccion del dominio publico hidraulico. Entre estos
poderes de la Administracién pueden citarse, por un lado, los que se
refieren a la proteccion del demanio y que estan destinados a asegurar la
integridad fisica y juridica de aquella titularidad (por ejemplo, la potestad
de deslinde). Por otro, los que se refieren al uso y aprovechamiento del
dominio publico hidraulico, controlado de forma estricta por la Admi-
nistracion. Los particulares solo podran acceder a un uso especial o
privativo de estos bienes demaniales por medio de un titulo habilitante
cuyo control recae en la Administracion, con el fin de garantizar una
utilizacién controlada o equilibrada. Se garantiza asi que “la utilizacion
de dichos bienes se va a ajustar a los principios, limitaciones y condicio-
namientos que imponen las normas de proteccion ambiental que regulan

el recurso” .

Con la declaracion de dominio publico se trata, en definitiva, de asegurar
la disponibilidad de recursos hidricos a través de una gestion y adminis-
tracion controlada de los mismos y garantizar la funcionalidad a la que
sirven. Por ello, se limitan las capacidades de los particulares y aumentan
las posibilidades de intervencién publica.

% GARCIA (2003) p. 45.
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c. La existencia de aguas privadas y las limitaciones sobre las
mismas

A pesar de la declaracion de demanialidad que hemos visto, no todas las
aguas continentales se van a integrar en el dominio publico hidraulico, ya
que se mantiene la existencia de aguas privadas en determinados supues-
tos, respetando asi derechos adquiridos con arreglo a la Ley de Aguas de
1866 y 1879. La LA no produjo una ruptura radical con la situacion ante-
rior, sino que reconocio a los titulares de aguas privadas procedentes de
manantiales y de aguas subterraneas alumbradas la capacidad de optar, en
un plazo de tres anos, por el mantenimiento de la titularidad privada como
hasta entonces (en la misma forma y con el mismo grado de aprovecha-
miento material o utilidad con que habian venido disfrutandolos, es decir,
“congelada”), pero sin la proteccion administrativa derivada de la inscrip-
cion en el Registro de Aguas; o por su paso a un régimen de propiedad
publica, mediante la transformacion, sin indemnizacién, de su derecho en
un aprovechamiento temporal de aguas privadas (durante 50 anos) y, pos-
teriormente, un derecho preferente para obtener una concesién adminis-
trativa, contando con la proteccion administrativa del Registro de Aguas”.

De todas formas, incluso en estos supuestos en que excepcionalmente
ha pervivido la existencia de titularidad privada sobre las aguas, la ley so-
mete esta propiedad privada a notables limitaciones. En efecto, en ambas
opciones, a los aprovechamientos les son aplicables las normas que re-
gulan la sobreexplotacion de acuiferos; las normas que regulan los usos
del agua en caso de sequia grave o de urgente necesidad; y las normas
relativas a limitaciones del uso del dominio publico hidraulico. También
debe tenerse presente que la Directiva marco de aguas no distingue,
en la fijacion de los objetivos medioambientales que deben cumplir las
diferentes masas de agua entre aguas publicas o privadas, por lo que
todas las aguas, con independencia de su titularidad, estan sometidas a
su ambito de aplicacion y a los principios de sostenibilidad ambiental®®.

97 Vid. disposiciones transitorias 2%y 3* LA.
9% Mellado (2014) p. 401.
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3. EL MODELO DE ORGANIZACION ADMINISTRATIVA: LA
ADMINISTRACION PUBLICA DEL AGUA. UN MODELO DE GESTION
POR CUENCAS Y DEMARCACIONES HIDROGRAFICAS

a. Los principios de la gestion publica del agua

El TRLA (art. 14) establece los principios generales a los que debe
someterse el ejercicio de funciones del Estado en materia de aguas:

i. Unidad de gestion, tratamiento integral, economia del agua, descon-
centracion, descentralizacion, coordinacion, eficacia y participacion de
los usuarios.

ii. Respeto a la unidad de la cuenca hidrografica, de los sistemas hidrau-
licos y del ciclo hidrolégico.

iii. Compatibilidad de la gestion publica del agua con la ordenacion del
territorio, la conservacion y proteccion del medio ambiente y la res-
tauracion de la naturaleza.

Asimismo, el TRLA (art. 18) establece las bases a que deben ajustar las
comunidades auténomas su administracion hidraulica cuando, en virtud de
su Estatuto de Autonomia, ejerzan competencias sobre el dominio publico
hidraulico en cuencas hidrograficas comprendidas integramente dentro de
su territorio. Dichas bases son dos: aplicacién de los principios estableci-
dos en el articulo 14 TRLA y representacion de los usuarios en los orga-
nos colegiados de la Administracién hidraulica, teniendo en cuenta que su
participacion no serd inferior al tercio de los miembros que lo integren.

b. La gestion por cuencas y las demarcaciones hidrograficas

Espana cuenta con una Administracion publica del agua basada en las
cuencas hidrograficas. La gestion del agua por cuencas goza de una larga
tradicion en el Derecho espafol y la adopcion del criterio de la cuen-
ca hidrografica como espacio adecuado para la gestion de los recursos

157



158

SEGUNDA SECCION = DOCTRINA

hidricos estd muy arraigada en nuestro ordenamiento™. La cuenca hi-
drografica —definida por el art. 16 TRLA como “la superficie de terreno
cuya escorrentia superficial fluye en su totalidad a través de una serie de
corrientes, rios y eventualmente lagos hacia el mar por una Unica desem-
bocadura, estuario o delta”- se utiliza, ademas, como regla delimitadora
de competencias entre el Estado y las comunidades autonomas, opcién
declarada conforme con la CE por la Sentencia 227/1988 (F) 15°).

La Directiva marco de aguas ha impuesto a nivel comunitario este prin-
cipio de unidad de cuenca, bien conocido en el Derecho de aguas es-
panol y, por ende, la gestion del agua sobre la unidad natural de las
cuencas hidrogriaficas, por encima de delimitaciones administrativas e,
incluso, nacionales. La novedad que incorpora la Directiva y que ha
tenido proyeccion en el ordenamiento espanol son las demarcaciones
hidrograficas, definidas como “la zona terrestre y marina compuesta
por una o varias cuencas hidrograficas vecinas y las aguas de transicion,
subterraneas y costeras asociadas a dichas cuencas” (art. 16 bis.| TRLA).
Los Estados miembros deberan especificar, con arreglo a esta Directiva,
las cuencas hidrograficas situadas en su territorio nacional e incluirlas en
demarcaciones hidrograficas, que constituyen la base sobre la que se eri-
ge la regulacién establecida en esta Directiva y que, como novedad, pre-
senta la inclusion de las aguas costeras. Asi, encontramos en la Directiva
el binomio cuenca hidrografica/demarcacién hidrografica. En tanto que
el primero se refiere a una realidad fisica, a una unidad geografica, el
segundo responde a un concepto juridico-administrativo'®, que incluye
la zona marina y terrestre compuesta por una o varias cuencas hidrogra-
ficas vecinas y las aguas subterraneas y costeras asociadas, a efectos de
la gestion de las cuencas hidrograficas'®'.

99 Véase sobre esta cuestién FANLO (1996b).

100 En este sentido se pronuncian FANLO (1998) p. 212; y SETUAIN (2001) pp. 14-15.

101 Vgase la definicién de ““demarcacién hidrogréfica” en el apartado 15 del articulo 2 de la Directiva marco de
aguas. Téngase en cuenta que, con arreglo a lo establecido en el articulo 3 de la Directiva marco de aguas, las
cuencas hidrogrdficas pequefias podrdn, en su caso, combinarse con cuencas mds grandes o agruparse con
pequefias cuencas hidrogréficas vecinas para formar una demarcacién hidrogrdfica. En caso de que las aguas
subterrdneas no correspondan plenamente a ninguna cuenca hidrografica en particular, se especificardn e
incluirdn en la demarcacién hidrografica mds préxima o mds apropiada. Las aguas costeras se especificardn e
incluirdn en la demarcacién o demarcaciones hidrogréficas mds préximas o mds apropiadas.
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La necesidad de introducir y crear demarcaciones hidrograficas en Espa-
na aporta novedades de gran calado desde una perspectiva organizativa,
por la necesaria adaptacion de la organizacion administrativa del agua a
este nuevo concepto. Los Organismos de cuenca, que proyectaban su
competencia sobre la cuenca hidrogrifica que, a su vez, determinaba
el ambito territorial de la planificacion hidrolégica, deben adaptarse
ahora a la realidad de las demarcaciones hidrograficas. La Directiva mar-
co de aguas no ha hecho sino obligar a incorporar las demarcaciones
hidrograficas y adecuar a ellas el ambito de los planes hidrologicos y de
los objetivos de calidad ambiental, rompiendo la tradicional identifica-
cion entre cuencas naturales, Organismos de cuenca, reparto compe-
tencial y planes hidrologicos'®.

El TRLA incluye ahora la demarcacion hidrografica “como principal uni-
dad a efectos de la gestion de cuencas” (art. 16 bis.4 del TRLA). Cons-
tituye “el ambito espacial al que se aplican las normas de proteccion de
las aguas contempladas en esta ley sin perjuicio del régimen especifico
de proteccion del medio marino que pueda establecer el Estado” (art.
16 bis.4 del TRLA). Se entiende por demarcacién hidrografica “la zona
terrestre y marina compuesta por una o varias cuencas hidrograficas ve-
cinasy las aguas de transicion, subterraneas y costeras asociadas a dichas
cuencas” (art. 16 bis.l del TRLA). Las aguas costeras se especificaran e
incluiran en la demarcacién o demarcaciones hidrograficas mas préximas
o mas apropiadas (art. 16 bis.2 del TRLA) y los acuiferos que no corres-
pondan plenamente a ninguna demarcacion en particular, “se incluiran
en la demarcacion mas proxima o mas apropiada, pudiendo atribuirse a
cada una de las demarcaciones la parte de acuifero correspondiente a
su respectivo ambito territorial, y debiendo garantizarse, en este caso,
una gestién coordinada mediante las oportunas notificaciones entre de-
marcaciones afectadas” (art. 16 bis.3 del TRLA) '®.

102 FANLO (2003) p. 170 y DELGADO (2004) p. 190.
103 Mediante el Real Decreto 125/2007, de 2 de febrero (modificado por el Real Decreto 29/2011, de 14 de
enero), se ha fijado el dmbito territorial de las demarcaciones hidrogrificas.
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De este modo, junto a la cuenca hidrografica, aparece la demarcacién
hidrografica. La primera se refiere a una realidad fisica, a un espacio
geogrifico diferenciado. La segunda lo hace a un concepto juridico-admi-
nistrativo y se configura como la zona especifica sobre la que se aplican
las normas de gestién, administracion y proteccion de las aguas y como
nuevo ambito territorial de la planificacion hidroldgica. De ahi que en
la demarcacion hidrografica se incluyan las aguas costeras, a los efectos
de garantizar la aplicacién de las normas de proteccion recogidas en el
TRLA'y, en particular, los objetivos ambientales previstos para la cuenca
a la que aparecen asociadas.

c. Los Organismos de cuenca y las administraciones
hidraulicas autonomicas

La administracion publica del agua responde a criterios de descentrali-
zacion territorial y descentralizacion funcional. Asi, se vertebra territo-
rialmente sobre la base de la distincion entre las cuencas hidrograficas
intercomunitarias (de competencia del Estado) e intracomunitarias (de
competencia autonémica); y también funcionalmente por cuanto queda
en manos de entes publicos instrumentales, especializados en la planifica-
cion, gestion y proteccion de los recursos hidricos (en el ambito estatal,
los Organismos de cuenca —denominados Confederaciones Hidrografi-
cas— Yy en el ambito autonémico entes equivalentes —por ejemplo, en la

comunidad autéonoma de Catalufa, la Agencia Catalana del Agua—)'*“.

En relacién con el dominio publico hidraulico y en el marco de las
competencias que le son atribuidas por la CE, el Estado ejerce, especial-
mente, las funciones siguientes:

i. La planificacion hidrologica y la realizacion de los planes estatales de
infraestructuras hidraulicas o cualquier otro estatal que forme parte
de aquéllas.

104 PLAZA (2009) p. 558.
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ii. La adopcidn de las medidas precisas para el cumplimiento de los
acuerdos y convenios internacionales en materia de aguas.

iii. El otorgamiento de concesiones referentes al dominio publico hidrau-
lico en las cuencas hidrograficas que excedan del ambito territorial de
una sola comunidad auténoma.

iv. El otorgamiento de autorizaciones referentes al dominio publico hi-
draulico, asi como la tutela de éste, en las cuencas hidrograficas que
excedan del ambito territorial, de una sola comunidad autonoma. La
tramitacion de las mismas podra, no obstante, ser encomendada a las
comunidades auténomas.

En las cuencas hidrograficas intercomunitarias se constituyen organis-
mos de cuenca, con la denominacién de Confederaciones Hidrograficas
(art. 22 TRLA). Se trata de organismos autonomos de caracter adminis-
trativo, adscritos, a efectos administrativos, al Ministerio de Agricultu-
ra, Alimentacion y Medio Ambiente. Disponen de autonomia para regir
y administrar por si los intereses que les sean confiados; para adquirir y
enajenar los bienes y derechos que puedan constituir su propio patri-
monio; para contratar y obligarse y para ejercer, ante los Tribunales,
todo género de acciones, sin mas limitaciones que las impuestas por
las Leyes. Sus actos y resoluciones ponen fin a la via administrativa. Las
funciones mas importantes que tienen atribuidas son la elaboracion del
plan hidrologico de cuenca, asi como su seguimiento y revision; la admi-
nistracion y control del dominio publico hidraulico; la administracion y
control de los aprovechamientos de interés general o que afecten a mas
de una comunidad auténoma; el proyecto, la construccién y explotacién
de las obras realizadas con cargo a los fondos propios del organismo, y
las que les sean encomendadas por el Estado; y las que se deriven de los
convenios con comunidades autonomas, corporaciones locales y otras
entidades publicas o privadas, o de los suscritos con los particulares.
Su ambito territorial, definido reglamentariamente, comprende una o
varias cuencas hidrograficas indivisas, con la sola limitacion derivada de
las fronteras internacionales.
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Respecto de su organizacion'®

, las Confederaciones Hidrograficas se
estructuran en organos de gobierno (la Junta de Gobierno y el Presi-
dente); 6rganos de gestion, en régimen de participacion (la Asamblea
de Usuarios, la Comision de Desembalse, las Juntas de Explotacion y
las Juntas de Obras); y érgano de participacion y planificacion (Consejo
del Agua de la demarcacion). También debe mencionarse el Comité de
Autoridades Competentes, 6rgano de cooperacion interadministrativa
creado para garantizar la adecuada cooperacion en la aplicacion de
las normas de proteccién de las aguas y cumplir con las exigencias de la
Directiva marco de aguas (art. 36 bis TRLA) '%. Destacamos especial-
mente la integracion en los 6rganos colegiados de las Confederaciones
Hidrograficas de representantes de la Administracion general del Estado,
de las comunidades auténomas y de los entes locales, asi como de los
usuarios de las aguas'?”. Si bien en la Junta de gobierno y en el Consejo
del agua, que son los 6rganos mas importantes por tener competencias
decisorias y de planificacion, predomina la representacion estatal, no su-
cede lo mismo en los érganos de gestion en régimen de participacion, en
lo que es mayoritaria la representacion de los usuarios frente a la de las
administraciones publicas, aunque soélo tienen competencia para elevar
propuestas no vinculantes a los 6rganos de gobierno'®.

En las cuencas hidrograficas intracomunitarias, ademas del respeto a las
bases fijadas por el articulo 18 TRLA, a las que ya nos hemos referido
(aplicacion de los principios establecidos en el articulo 14 TRLA y repre-
sentacion de los usuarios en los 6rganos colegiados de la Administracién
hidraulica no sera inferior al tercio de los miembros que lo integren), las
Comunidades Autonomas restan obligadas a garantizar la participacién
social en la planificacion hidrolégica. Para ello, se exige que en los 6rga-
nos colegiados que al efecto se creen haya una representacién minima

105 Vid. los articulos 26 a 36 ter TRLA.

106 Vid. el Real Decreto 126/2007, de 2 de febrero, por el que se regulan la composicién, funcionamiento y
atribuciones de los comités de autoridades competentes de las demarcaciones hidrograficas con cuencas
intercomunitarias.

107 Sobre la participacién de los usuarios en la gestién del agua, vid. EMBID, Antonio (dir.) (2008).

108 PLAZA (2009) p. 565.
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para los usuarios y las organizaciones representativas de intereses socia-
les, y que estén igualmente representadas en dichos 6rganos todas las
Administraciones Publicas con competencias en materias relacionadas
con la protecciéon de las aguas y, en particular, la Administracion Ge-
neral del Estado en relacién con sus competencias sobre el dominio pu-
blico maritimo-terrestre, puertos de interés general y marina mercante
(art. 36.2 del TRLA). También deben garantizar el principio de unidad de
gestion de las aguas, la cooperacion en el ejercicio de las competencias
que en relacion con su proteccion ostenten las distintas Administracio-
nes Publicas y, en particular, las que corresponden a la Administracion
General del Estado en materia de dominio publico maritimo terrestre,
portuario y de marina mercante, y el suministro a la Unidon Europea,
a través del Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente,
de la informacién relativa a la demarcacion hidrografica que se requiera
conforme a la normativa vigente (art. 36 bis.4 del TRLA). Se garantiza,
en consecuencia, la representacion organica de la Administracion estatal
en el seno de la Administracion hidraulica autonémica, que responde al
principio de cooperacion interadministrativa y que esta desprovista de

cualquier funcién de control o siquiera de coordinacion'®’

. En cualquier
caso, seran las Comunidades Auténomas las que deberan concretar

como se articula esta representacion estatal.

d. La planificacion hidrolégica como obligado marco de
referencia de la intervencion administrativa sobre las aguas

En materia de aguas, la planificacion hidroldgica adquiere una importancia
singular, ya que la legislacion espanola la configura como una pieza funda-
mental en la ordenacion y gestion de los recursos hidricos. La planifica-
cién hidrologica constituye un mecanismo fundamental para la aplicacion
en cada demarcacion hidrografica de las previsiones recogidas con carac-
ter general en el TRLA y en sus Reglamentos de desarrollo. Del TRLA se
desprende el sometimiento de toda actuacion sobre el dominio publico

109 DELGADO (2004) p. 197.
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hidraulico a la planificacion hidrolégica (art. 1.4), que es una funcién del
Estado en relacion con el dominio publico hidraulico y en el marco de las
competencias que tiene atribuida por la CE [art. 17.a) del TRLA]. Ade-
mas, constituye un mecanismo indispensable para la aplicacion de la pro-
pia legislacién de aguas, ya que existen numerosas remisiones a ésta en su
articulado, con el fin de que se adeculen los principios y reglas generales
de la Ley a las caracteristicas peculiares de cada cuenca hidrografica, tan
variables en Espana. Se trata, por tanto, de una pieza fundamental para
lograr una gestion y una proteccion eficaz de las aguas.

Segun el articulo 40.1 TRLA, la planificacién hidrolégica tiene como ob-
jetivos generales “conseguir el buen estado y la adecuada proteccion del
dominio publico hidraulico y de las aguas objeto de esta ley, la satisfac-
cion de las demandas de agua, el equilibrio y armonizacion del desarro-
llo regional y sectorial, incrementando las disponibilidades del recurso,
protegiendo su calidad, economizando su empleo y racionalizando sus
usos en armonia con el medio ambiente y los demas recursos naturales”.

La planificacion hidrologica no persigue, por tanto, Unicamente la asigna-
cion de unos recursos y la regulacion de su utilizacion, sino que atiende
también a su proteccion ambiental. Asimismo, cubre otro objetivo fun-
damental: la integracion y coordinacion de las diferentes administracio-
nes publicas con incidencia sobre las aguas. Y tiene la virtud de ofrecer
una vision global en la ordenacion de las aguas.

La importancia de este instrumento se ve reforzada por su caracter nor-
mativo. Los Planes hidrologicos tienen naturaleza normativa y “seran pu-
blicos y vinculantes, sin perjuicio de su actualizacién periodica y revision
justificada, y no crearan por si solos derechos a favor de particulares o
entidades, por lo que su modificacion no dara lugar a indemnizacion, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 65”.

El TRLA prevé dos tipos de planes hidrologicos: el Plan Hidrologico
Nacional, aprobado mediante la Ley 10/2001, de 5 de julio, y los Planes
Hidroldgicos de Cuenca, inicialmente adoptados, fundamentalmente,
mediante el Real Decreto
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1664/1998, de 24 de julio, y sustituidos hoy por los nuevos planes hidro-
l6gicos adaptados a la Directiva marco de aguas, aprobados entre 2011 y
2014. La incorporacion de esta Directiva al ordenamiento juridico espa-
nol ha supuesto transformaciones profundas para la planificacion hidro-
l6gica. Los cambios mas importantes afectan a los aspectos siguientes:

a. El ambito territorial de los planes hidrologicos de cuenca, que pasa de
ser la cuenca hidrografica a ser la demarcacion hidrogrifica. Este nue-
vo ambito territorial, como ha destacado DELGADO, no deberia ha-
cer perder la individualidad de las cuencas hidrograficas, en la medida
en que el respeto a la unidad de la cuenca hidrografica es un principio
cardinal del Derecho de aguas espanol'"’.

b. Los objetivos y el contenido de los planes hidrologicos de cuenca,
que han sido objeto de redefinicion. En términos generales y en co-
herencia con lo impuesto por la Directiva marco de aguas, se amplian
sus objetivos y contenidos. Por un lado, la necesidad de incorporar
en los Planes Hidrologicos las aguas costeras y de transicion, en la
nueva linea de regulacion global de todas las aguas comunitarias que
se introduce a nivel europeo, lleva a incorporar como objetivo de la
planificacion hidrologica la consecucion del buen estado y la adecuada
proteccion del dominio publico hidraulico y de las aguas objeto de
esta ley, entre las que se incluyen, ademas de las aguas continentales,
las costeras y de transicion (art. 40.1 del TRLA). Por otro, se amplian
los contenidos de los planes hidrologicos de cuenca, ahadiéndose
nuevos contenidos a los ya existentes, que ponen el énfasis en la
fijacion de objetivos y medidas de proteccion ambiental del recurso
y su entorno, tanto en los aspectos cuantitativos como cualitativos,
y que cumplen una funcion muy importante a efectos del publico co-
nocimiento de la politica hidraulica'"'.

c. El procedimiento de elaboracion de los planes hidrolégicos de cuenca.
Las novedades mas significativas en el procedimiento de elaboracion

110 DELGADO (2004) pp. 199-200.
11l DELGADO (2004) p. 204.
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y revision radican en el refuerzo e incremento de la informacién y
participacion publica durante todo el proceso planificador, tanto en
las fases de consultas previas como en las de desarrollo y aprobacion
o revision del plan. La Directiva marco de aguas recoge importantes
garantias de informacién y participacién publica. Desde esta perspec-
tiva, obliga a los Estados miembros a fomentar la participacion acti-
va de todas las partes interesadas en su aplicacion, en particular en
la elaboracion, revision y actualizacion de los planes hidrolégicos de
cuenca'?. El objetivo perseguido no es otro que desarrollar mecanis-
mos de informacion, consulta y participacion efectivos en el proceso
de definicion y gestion de la politica del agua.

. Los programas de seguimiento y los programas de medidas, que deben

establecerse en cada demarcacion hidrografica con la finalidad de con-
seguir los objetivos medioambientales fijados por el TRLA. Los pro-
gramas de medidas (art. 92 quater del TRLA) deben establecerse para
cada demarcacién hidrografica, con el fin de conseguir los objetivos
medioambientales senalados en el propio TRLA (concretamente, en el
art. 92 bis). Estos programas se integran por las medidas basicas (re-
quisitos minimos que deben cumplirse en cada demarcacion y que se
estableceran reglamentariamente) y complementarias (aquellas que en
cada caso deban aplicarse con caracter adicional para la consecucion
de los objetivos medioambientales o para alcanzar una proteccion adi-
cional de las aguas) que, en el ambito de sus competencias, aprueben
las Administraciones competentes en la proteccién de las aguas (art.
92 quater, apartados 3 y 4). En ellos habran de tenerse en cuenta,
ademas, “los resultados de los estudios realizados para determinar las
caracteristicas de la demarcacion, las repercusiones de la actividad hu-
mana en sus aguas, asi como el estudio econémico del uso del agua en
la misma” (art. 92 quater.| del TRLA). Estos programas se convertiran
en un importante instrumento de ordenacién y ejecucién de la lucha
contra la contaminacion de las aguas. La eficacia de las medidas inclui-

112 Vgase el articulo 14.] de la Directiva marco de aguas.



LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN MATERIA DE AGUAS. EL MODELO DE ESPANA

das en estos programas se garantiza a través de su inclusion, aunque a
modo de resumen, en los planes hidrologicos de cuenca, en relacion
a los cuales guardan autonomia'’®, lo que supone un aseguramiento
reforzado de su observancia'"*. Ademas, los programas de medidas
se coordinaran e integraran en los planes hidrolégicos y, de forma ex-
presa, “deberan coordinarse, para su integracion en el plan hidrologi-
co, los programas relativos a las aguas costeras y de transicion elabo-
rados por la Administracion General del Estado o por las comunidades
autonomas que participen en el Comité de Autoridades Competentes
de la demarcacion y que cuenten con litoral” (art. 41.2, in fine, del
TRLA). Los programas de seguimiento del estado de las aguas deben
establecerse en cada demarcacion hidrografica y permiten obtener una
vision general, coherente y completa de dicho estado. Estos programas
se incorporaran a los programas de medidas que deben desarrollarse
en cada demarcacion (art. 92 ter.2 del TRLA).

Estas novedades han obligado a revisar los planes hidrolégicos de cuenca
existentes. Los nuevos planes debian estar en vigor en diciembre de
2009, debiendo revisarse a partir de ese momento cada seis anos. Tam-
bién los programas de medidas debian aprobarse en diciembre de 2009
y todas las medidas en ellos incluidas debian estar operativas en 2012. Y
los programas de seguimiento debian estar operativos el 3| de diciembre
de 2006. No puede ocultarse el enorme retraso con que se ha produci-
do la aprobaciéon de los nuevos planes hidrologicos de cuenca en Espana,
si tenemos en cuenta que el plazo expiraba en diciembre de 2009. Este
incumplimiento ha llevado al Tribunal de Justicia de la Union Europea
a dictar la Sentencia de 4 de octubre de 2012, en la que declara el
incumplimiento de Espana, al no haber adoptado, a 22 de diciembre de
2009, los planes hidrologicos de cuenca, salvo en el caso de Catalufa. En
julio de 2014 ha concluido la planificacion hidrolégica de competencia del
Estado. Paralelamente a la conclusion del primer ciclo de planificacion hi-
droldgica, el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente,

113 LA CALLE (2001) p. 43, nota al pie 68.
114 SETUAIN (2001) p. 19.
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para dar cumplimiento a la Directiva marco de aguas, también ha iniciado
el segundo ciclo de planificaciéon (2015-2021), anunciando la apertura del
periodo de consulta publica de los documentos iniciales del proceso de
planificacion hidrolégica (revision 2015) ''3.

e. El control de la Administracion hidraulica sobre los usos
del dominio puablico hidraulico: el régimen de utilizacion

El TRLA regula el régimen de utilizacion del dominio publico hidraulico,
diferenciando entre usos comunes generales y especiales y usos privativos.

a. Los usos comunes generales y los usos comunes especiales

Los usos comunes generales son libres y gratuitos. Por tanto, como es-
tablece el articulo 50.I TRLA, “Todos pueden, sin necesidad de autori-
zacion administrativa y de conformidad con lo que dispongan las Leyes
y Reglamentos, usar de las aguas superficiales, mientras discurren por
sus cauces naturales, para beber, baharse y otros usos domésticos,
asi como para abrevar el ganado”. Ahora bien, estos usos “habran de
llevarse a cabo de forma que no se produzca una alteracion de la
calidad y caudal de las aguas” (art. 50.2 TRLA).

En cuanto a los usos comunes especiales, hasta 2009, se sujetaban a
autorizacion administrativa. La Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de
modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, modificé el TRLA,
eliminando la autorizacién para el acceso a usos comunes especiales de
aguas y sustituyéndola por una declaracion responsable''®. Actualmente,

115 MELLADO (2014) p. 389, critica la falta de rigor, compromiso y transparencia que lastra el proceso de plani-
ficacién hidroldgica, ya que se inicia la revisién de los planes, que debfa haber comenzado en enero de 2013,
cuando acaban de aprobarse y, en muchos casos, atin no han empezado a implementarse, por lo que no exis-
ten todavia datos sobre su implementacién ni ha podido evaluarse la capacidad de las medidas establecidas
para alcanzar los objetivos propuestos.

116 De acuerdo con el articulo 71 bis.| de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las ad-
ministraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, se entiende por declaracién responsable
“'el documento suscrito por un interesado en el que manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los
requisitos establecidos en la normativa vigente para acceder al reconocimiento de un derecho o facultad o
para su ejercicio, que dispone de la documentacién que asf lo acredita y que se compromete a mantener su
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el articulo 51 somete a previa declaracién responsable el ejercicio de los
siguientes usos comunes especiales:

i. La navegacion y flotacion.
ii. El establecimiento de barcas de paso y sus embarcaderos.

iii. Cualquier otro uso, no incluido en los usos comunes generales, que
no excluya la utilizacién del recurso por terceros.

Esta declaracion responsable debe presentarse con un periodo minimo
de antelacién de quince dias, para que pueda comprobarse la compati-
bilidad de dichos usos con los fines del dominio publico hidraulico. El
ejercicio de estos usos comunes especiales debera respetar los fines
e integridad del dominio publico hidraulico y, en particular, la calidad y
caudal de las aguas (art. 51.2 RDPH) '".

También la navegacion recreativa en embalses requerira una declaracion
responsable previa a su ejercicio, en la que deberan especificarse las
condiciones en que se va a realizar la navegacion para que la Adminis-
tracion pueda verificar su compatibilidad con los usos previstos para las
aguas almacenadas, protegiendo su calidad y limitando el acceso a las
zonas de derivacion o desaglie segln reglamentariamente se especifique
(art. 78 TRLA). En cambio, se mantiene el régimen de autorizacion admi-
nistrativa previa para los vertidos (art. 100 TRLA).

Esta sustitucion de la autorizacién por regimenes de declaracion respon-
sable en los usos comunes especiales del dominio publico hidraulico
se produce en Espaha en un contexto en que, como consecuencia
de la incorporacion al ordenamiento juridico espanol de la Directiva

cumplimiento durante el periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio. Los requisitos a
los que se refiere el pdrrafo anterior deberdn estar recogidos de manera expresa, clara y precisa en la corres-
pondiente declaracién responsable”. Con arreglo al apartado 3 de este mismo precepto, ““Las declaraciones
responsables y las comunicaciones previas producirdn los efectos que se determinen en cada caso por la
legislacién correspondiente y permitirdn, con cardcter general, el reconocimiento o ejercicio de un derecho
o bien el inicio de una actividad, desde el dfa de su presentacidn, sin perjuicio de las facultades de comproba-
cién, control e inspeccién que tengan atribuidas las Administraciones Pdblicas. No obstante lo dispuesto en
el parrafo anterior, la comunicacién podrd presentarse dentro de un plazo posterior al inicio de la actividad
cuando la legislacién correspondiente lo prevea expresamente”.
117" Sobre el régimen juridico de estas declaraciones responsables, vid. los articulos 51 y ss. RDPH.
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2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciem-
bre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior —mediante
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio—, y de la adopcién de determinadas medidas
se ha producido la sustitucion, en muchos ambitos de la actividad admi-
nistrativa, de mecanismos de intervencion administrativa que operan ex
ante (autorizaciones administrativas) por mecanismos de control ex post
(comunicaciones previas y declaraciones responsables) ''.

b. Los usos privativos

El uso privativo del dominio publico hidraulico sélo puede adquirirse
por disposicion legal o por concesiéon administrativa. La LA suprimio la
posibilidad de adquirir el derecho a la utilizacion de aguas privadas por

prescripcion'’.

i. Los usos privativos reconocidos a favor de los particulares
por disposicion legal

Los usos privativos reconocidos a favor de los particulares por dispo-
sicion legal se recogen en el articulo 54 TRLA. Este precepto, por una
parte, otorga a los propietarios de terrenos el derecho de utilizacién
de las aguas pluviales que discurran por ellos y las estancadas, dentro
de sus linderos, sin mas limitaciones que las establecidas en el TRLA
y las que se deriven del respeto a los derechos de tercero y de la
prohibicion del abuso del derecho.

Por otra, les confiere el derecho a utilizar en un predio aguas proce-
dentes de manantiales situados en su interior y aprovechar en él aguas
subterraneas, cuando el volumen total anual no sobrepase los 7.000
metros cubicos. En los acuiferos que hayan sido declarados como sobre-
explotados, o en riesgo de estarlo, no podran realizarse nuevas obras sin
la correspondiente autorizacion.

118 Sobre esta cuestién, vid., CASADO et al. (2013).
119" Vid., actualmente, el articulo 52.2 TRLA.
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ii. Los usos privativos adquiridos por concesion. El régimen
juridico de la concesion de dominio publico hidraulico

La concesion es el titulo habilitante por excelencia para el uso privativo
del dominio publico hidraulico'”’. Todo uso privativo de las aguas no
incluido en el articulo 54 TRLA requiere concesion administrativa'®'
(art. 59.1 TRLA) '22. A través de la concesion administrativa, la Admi-
nistracion hidraulica puede atribuir el derecho al uso privativo sobre el
dominio publico hidraulico conforme a los criterios que se recogen en el
TRLA; y los particulares (u otras administraciones) adquieren derechos
reales administrativos sobre esos bienes demaniales, aunque con las con-
diciones y limitaciones acordadas por la Administracion'.

* Las caracteristicas generales de la concesién

La concesion en materia de aguas constituye un titulo que otorga de-
rechos reales administrativos, ademas de ser el acto administrativo

a través del cual aquéllos ven la luz'*

. El derecho al uso privativo del
agua, el aprovechamiento hidrico, participa de dicha naturaleza juridi-
ca'?®. Se trata de una concesién demanial que da lugar al surgimiento,
en el concesionario, de un derecho real, inscribible (en el Registro de
Aguas y en el Registro de la Propiedad) y transmisible, que se adquiere

normalmente mediante un procedimiento publico y en competencia,

120 Té¢ngase en cuenta que las concesiones pueden tener por objeto no solamente el aprovechamiento privati-

vo de las aguas continentales, sino también de otros elementos del dominio publico hidrdulico. Véase, por
ejemplo, el articulo 77 TRLA, que hace referencia a la concesién para la utilizacién o aprovechamiento por
los particulares de los cauces o de los bienes situados en ellos y al otorgamiento de concesiones para apro-
vechamientos de dridos, pastos y vegetacidn arbdrea o arbustiva, establecimiento de puentes o pasarelas,
embarcaderos e instalaciones para bafios publicos.

Sobre el régimen juridico de las concesiones de dominio publico hidrulico, vid. LOPEZ MENUDO (2007).
Hay algunas excepciones a esta regla general. Por una parte, los érganos de la Administracién estatal o de las
comunidades auténomas “podran acceder a la utilizacién de las aguas previa autorizacidn especial extendida
a su favor o del Patrimonio del Estado, sin perjuicio de terceros” (art. 59.5 TRLA). Por otra, el art. 109 TRLA,
con el objeto de regulary fomentar la reutilizacién de aguas ya usadas, aunque el uso privativo de este tipo de
aguas, procedentes de un aprovechamiento ya existente, requiere de concesién administrativa, en aquellos
casos en que la reutilizacidn sea solicitada por el titular de una autorizacién de vertido de aguas ya depuradas
se requerird solamente autorizacién administrativa, en la cual se establecerdn las condiciones necesarias com-
plementarias de las recogidas en la previa autorizacién de vertido.

PLAZA (2009) p. 592.

NAVARRO (2007) p. 129.

Ibidem, p. 129.
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se otorga discrecionalmente por un plazo determinado y para deter-
minadas utilizaciones, con un concreto caudal y con un condicionado
muy preciso.

Las concesiones se otorgan con caracter temporal y por un plazo no
superior a 75 afos (art. 59.4 TRLA), por lo que ya no existen conce-
siones a perpetuidad, suprimidas por la LA. Sin embargo, cuando por la
normas utilizaciéon de una concesion fuese absolutamente necesaria la
realizacion de determinadas obras, cuyo coste no pueda ser amortiza-
do dentro del tiempo que falta por transcurrir hasta el final del plazo
de la concesion, éste podra prorrogarse por el tiempo preciso para que
las obras puedan amortizarse, con un limite maximo de diez afios y por
una sola vez, siempre que dichas obras no se opongan al Plan hidrologico
correspondiente y se acrediten por el concesionario los perjuicios que
le irrogarian en caso contrario (art. 59.6 TRLA) '*. En cualquier caso,
no existe la posibilidad de otorgar concesiones a perpetuidad.

Todas las concesiones se someten a una serie de requisitos y condicio-
nes generales que la Administracion debe tener en cuenta en su otorga-
miento para que respondan efectivamente al interés publico. En primer
lugar, con arreglo al articulo 59.2 TRLA, deben otorgarse “teniendo en
cuenta la explotacion racional conjunta de los recursos superficiales y
subterraneos, sin que el titulo concesional garantice la disponibilidad de
los caudales concedidos”.

En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que se otorgan ‘“segln las
previsiones de los Planes hidrologicos” (art. 59.4 TRLA) y son los planes
hidrolégicos los que estableceran el orden de preferencia de usos que
debe observarse en las concesiones, a efectos de su otorgamiento. En la
medida en que el agua es un recurso limitado, para lograr el uso racional
de este recurso, el ordenamiento espafiol ha establecido prelaciones

126 E| Tribunal Supremo ha considerado que, por aplicacién del articulo 93.3 de la Ley 33/2003, de 3 de noviem-
bre, de patrimonio de las administraciones publicas, que tiene cardcter bdsico, el plazo maximo de duracién
de las concesiones de dominio publico hidrdulico es de 75 afios, incluidas las prérrogas (y no de 75 afios mds
10 afios de prdrroga). Vid., entre otras, la Sentencia de |l de julio de 2014 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 4% Ponente: Marfa del Pilar Teso Gamella), FJ 7°.
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de usos que otorgan prioridad a unos usos del agua frente a otros “en
funcion del orden de valores y de las necesidades socioecondmicas,
estableciendo asi una presuncion favorable a ciertos usos que permite
solventar a priori cualquier incompatibilidad que pudiera suponer un me-
noscabo a los usos preferentes” '¥. La Administracién debe observar,
a la hora de otorgar las concesiones y asignar los caudales disponibles,
el orden de preferencia de usos que se establezca en el Plan hidrologi-
co de la cuenca correspondiente'?®, “teniendo en cuenta las exigencias
para la proteccion y conservacién del recurso y su entorno” (art. 60.1
TRLA). En defecto del establecimiento de dicho orden de preferencia
por el Plan hidrolégico, el TRLA fija con caracter subsidiario el siguiente
(art. 60.3 TRLA) '».

IO

Abastecimiento de poblacion, incluyendo en su dotacion la necesaria
para industrias de poco consumo de agua situadas en los nucleos de
poblacion y conectadas a la red municipal.

2° Regadios y usos agrarios.

3°Usos industriales para produccion de energia eléctrica.

4° Otros usos industriales no incluidos en los apartados anteriores.
5° Acuicultura.

6° Usos recreativos.

7°Navegacion y transporte acuatico.

8° Otros aprovechamientos.

Dentro de cada clase, en caso de incompatibilidad de usos, seran prefe-
ridas aquellas concesiones de mayor utilidad publica o general, o aquellas
que introduzcan mejoras técnicas que redunden en un menor consumo
de agua o en el mantenimiento o mejora de su calidad (art. 60.4 TRLA).

127 AGUDO (2012) p. 243.
128 Es un contenido obligatorio de los Planes hidroldgicos. Vid. el articulo 42 TRLA.
129 Para una critica general al sistema de preferencia establecido vid. HERAS (2001) pp. 62 y ss.

173



174

SEGUNDA SECCION = DOCTRINA

Los Planes hidrolégicos pueden cambiar este orden de prioridades, fija-
do Unicamente con caracter subsidiario'*°. En cualquier caso, el orden
de prioridades que pudiera establecerse especificamente en los Planes
hidrologicos de cuenca debera respetar en todo caso la supremacia del

uso de abastecimiento de poblacién®®'.

Este orden de preferencia de los usos resulta relevante no solo porque
condiciona el otorgamiento de las concesiones, sino también porque
conlleva la sujecion de toda concesidn a expropiacion forzosa, de con-
formidad con lo dispuesto en la legislacion general sobre la materia, a
favor de otro aprovechamiento que le preceda segun el orden de pre-
ferencia establecido en el Plan hidroldgico o, subsidiariamente, por el
TRLA (art. 60.2 TRLA) 32,

Por otra parte, no puede olvidarse que, como ya hemos avanzado, las
concesiones se otorgan teniendo en cuenta las exigencias para la pro-
teccion y conservacion del recurso y su entorno. Por ello, la Administra-
cién, a la hora de otorgar concesiones para el uso privativo de las aguas
debe tener en cuenta los caudales ecolégicos o demandas ambientales
que, aunque no tienen el caracter de uso, se consideran como ‘“una
restriccion que se impone con caracter general a los sistemas de explo-
tacion” (art. 59.7 TRLA). Asi lo confirma el propio TRLA en su articulo
98, al imponer a los organismos de cuenca que en las concesiones y
autorizaciones que otorguen adopten las medidas necesarias para hacer
compatible el aprovechamiento con el respeto del medio ambiente y
garantizar los caudales ecolégicos o demandas ambientales previstas en

133

la planificacion hidrologica'’. En todo caso, a los caudales medioambien-

130 Asflo ha hecho, por ejemplo, el Plan de gestién del distrito de cuenca fluvial de Catalufia, aprobado mediante
el Real Decreto 1219/2011, de 5 de septiembre. En su articulo 25.1 fija el siguiente orden de prioridad de usos:
|. Abastecimiento. 2. Usos agrarios e industriales. 3. Usos industriales para la produccién de energfa eléctrica.
4. Usos recreativos. 5. Acuicultura. 6. Navegacidn y transportes acudticos. 7. Otros usos.

131 MARTIN-RETORTILLO (2007) pp. 297 y ss., critica la preferencia que con cardcter absoluto se otorga al
abastecimiento.

132 PLAZA (2009) p. 594.

133 Este precepto también exige, en su parrafo segundo, en la tramitacién de concesiones y autorizaciones que
afecten al dominio publico hidrdulico que pudieran implicar riesgos para el medio ambiente, la preceptiva
presentacién de un informe sobre los posibles efectos nocivos para el medio, del que se dard traslado al
drgano ambiental competente para que se pronuncie sobre las medidas correctoras que, a su juicio, deban in-



LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN MATERIA DE AGUAS. EL MODELO DE ESPANA

tales, que se fijaran en los Planes hidrologicos de cuenca y para cuyo es-
tablecimiento los organismos de cuenca realizaran estudios especificos
para cada tramo de rio, también se aplica la regla sobre supremacia del
uso para abastecimiento de poblaciones. Se trata, en definitiva, de com-
patibilizar la explotacion del agua con la preservacién de su funcién
ecologica y del medio ambiente.

En tercer lugar, debe tenerse presente que el agua que se conceda queda
adscrita a los usos indicados en el titulo concesional, sin que pueda ser
aplicada a otros distintos, ni a terrenos diferentes si se tratase de riegos,
con la excepcion de lo previsto en el articulo 67, en el que se regula el
contrato de cesion de derechos, introducido por la Ley 46/1999 con el
fin de flexibilizar el régimen concesional, y al que nos referiremos poste-
riormente (art. 61.2 TRLA). No obstante, la Administracién concedente
podra imponer la sustitucion de la totalidad o de parte de los caudales
concesionales por otros de distinto origen, con el fin de racionalizar el
aprovechamiento del recurso. En estos casos, la Administraciéon Gnica-
mente respondera de los gastos inherentes a la obra de sustitucion, pu-
diendo repercutir estos gastos sobre los beneficiarios (art. 61.3 TRLA).

En cuarto lugar, las concesiones se someten a algunas otras condiciones
generales conforme a lo previsto por el articulo 61 TRLA. Asi, cuando el
destino de las aguas fuese el riego, el titular de la concesién debera serlo
también de las tierras a las que el agua vaya destinada, salvo en los casos
de concesiones otorgadas a comunidades de usuarios* o en los casos
de concesiones para riego en régimen de servicio publico, en cuyo caso
podran otorgarse a empresas o particulares aunque no ostenten la titu-
laridad de las tierras eventualmente beneficiarias del riego, siempre que
el peticionario acredite previamente que cuenta con la conformidad
de los titulares que reunieran la mitad de la superficie de dichas tierras
(art. 62 TRLA). El organismo de cuenca también podra otorgar conce-

troducirse como consecuencia del informe presentado. En los casos en que el Organismo de cuenca presuma
la existencia de un riesgo grave para el medio ambiente, someterd igualmente a la consideracién del érgano
ambiental competente la conveniencia de iniciar el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental.

134 Sobre las comunidades de usuarios, vid. los articulos 81 a 91 TRLA.
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siones colectivas para riego a una pluralidad de titulares de tierras que
se integren mediante convenio en una agrupacion de regantes. En estos
supuestos, el otorgamiento del nuevo titulo concesional llevara implicita
la caducidad de las concesiones para riego preexistentes de las que sean
titulares los miembros de la agrupacion de regantes en las superficies
objeto del convenio.

En quinto lugar, las concesiones se entienden hechas sin perjuicio de
tercero (art. 61.I TRLA), por lo que no podran afectar a derechos pre-
existentes; y su otorgamiento no exime al concesionario de la obtencion
de cualquier otro tipo de autorizacion o licencia que conforme a otras
leyes se exija a su actividad o instalaciones (art. 59.8 TRLA).

* El procedimiento de otorgamiento

Las concesiones administrativas de dominio publico hidraulico se otor-
gan después de la tramitacion del correspondiente procedimiento ad-
ministrativo. Los principios generales a que se sujeta el procedimiento
se establecen en el articulo 79 TRLA. El procedimiento ordinario de
otorgamiento de concesiones se ajustara a los principios de publicidad
y tramitacion en competencia, prefiriéndose, en igualdad de condicio-
nes, aquellos que proyecten la mas racional utilizacion del agua y
una mejor proteccién de su entorno. El principio de competencia podra
eliminarse cuando se trate de abastecimiento de agua a poblaciones. El
RDPH ha desarrollado, en sus articulos 104 y siguientes, los principios
contenidos en el articulo 79 TRLA y ha regulado los diferentes tramites
que deben darse en el procedimiento de otorgamiento de concesiones.
Aunque no podemos entrar a analizar pormenorizadamente el proce-
dimiento de otorgamiento de las concesiones de dominio publico
hidraulico'® en este trabajo, si destacamos la larga duracion de
este procedimiento. El plazo para resolver las peticiones de concesion
del dominio publico hidraulico no podra exceder de dieciocho meses.

Transcurrido dicho plazo podra entenderse desestimada la peticion. En

135 Sobre esta cuestién, vid. LOPEZ (2007).
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cualquier caso, la resolucién que se dicte se comunicara a los interesados
en la forma establecida en la Ley de Procedimiento Administrativo y se
publicara la concesion en los Boletines Oficiales de las provincias a que
afecten las obras.

Las concesiones otorgadas, asi como su modificacion, revision, novacion
y extincion, seran inscritas de oficio en el Registro de Aguas del Or-
ganismo de cuenca donde radique la captacion'®. El Registro de Aguas
tiene caracter publico, pudiendo interesarse del Organismo de cuenca
las oportunas certificaciones sobre su contenido. Los titulares de con-
cesiones de aguas inscritas en el Registro correspondiente podran inte-
resar la intervencion del Organismo de cuenca competente en defensa
de sus derechos, de acuerdo con el contenido de la concesion y de lo
establecido en la legislacion en materia de aguas. La inscripcion registral
sera medio de prueba de la existencia y situacién de la concesion (art.
80 TRLA).

* El cardcter discrecional de su otorgamiento

El otorgamiento de la concesion es discrecional y la Administracion hi-
draulica (estatal o autondmica, en funcién del caracter intercomunitario
o intracomunitario de la cuenca) no esta obligada a otorgarla por el
mero hecho de que existan caudales disponibles. Ahora bien, toda reso-
lucién “sera motivada y adoptada en funcion del interés publico” '¥7. Por
lo tanto, la decision de la Administracion no puede ser arbitraria y debe

138 En consecuen-

motivarse y adoptarse en funcion del interés publico
cia, la discrecionalidad queda acotada y condicionada por un conjunto de
elementos reglados (finalidad, criterios y condiciones generales a los
que deben responder las concesiones —a ellos nos hemos referido en el

apartado anterior—, procedimiento —al que también nos hemos referi-

136 Por su contenido patrimonial, los derechos reales administrativos sobre bienes demaniales adquiridos como
consecuencia del otorgamiento de una concesién pueden ser inscritos en el Registro de la Propiedad.

137 Articulo 594 TRLA.

138 Sobre el alcance y control de la discrecionalidad administrativa en el otorgamiento de las concesiones admi-
nistrativas de dominio publico hidrdulico, vid. DELGADO (1992) pp. 204-209; LOPEZ (2007) pp. 398-399; y
MARTIN-RETORTILLO (2007) pp. 285-293. DEL SAZ CORDERO (1990) pp. 226-227, incluso niega que la
Administracién tenga discrecionalidad.
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do—...) a los que debe atender la Administracion hidraulica al resolver
sobre su otorgamiento'?’. En la medida en que estos elementos reducen
los margenes de apreciacion de las decisiones a tomar, como pone de
manifiesto LOPEZ'®, “se desvanece en gran medida la idea de la conce-
sion como acto discrecional, tan rotundamente proclamada por la Ley”,
por lo que “nos encontramos ante una discrecionalidad muy mediatizada
por las reglas objetivas. Estamos mas bien ante una figura mixta, com-
puesta por elementos reglados y discrecionales, en distintas dosis”. En
definitiva, esta discrecionalidad de que dispone la Administracion hidrau-
lica en el otorgamiento de concesiones “debe entenderse en el sentido
de que la concesién de aguas no responde al tipo de los titulos reglados
y que el interesado no tiene acceso automatico al uso del demanio solo
por el hecho de acreditar la tenencia de determinados requisitos. No
hay automaticidad en el acceso a la concesion de aguas, sencillamente
porque el recurso es limitado y la Administracion ha de valorar ele-
mentos diversos, juridicos y no juridicos, incluida también, como queda
dicho, alguna dosis de genuina discrecionalidad” '*'.

La actuacién de la Administracién podra ser objeto de control por la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, mediante el correspondiente

procedimiento jurisdiccional'*

. De este modo, los tribunales podran
controlar el correcto ejercicio de la actuacion administrativa. Para ello,
es fundamental entrar a controlar el respeto a las exigencias a que se
someten las concesiones y a las que nos hemos ido refiriendo. Des-
de esta perspectiva, seran especialmente Utiles las precisiones que
puedan contener los planes hidrologicos. A este control también contri-
buye de forma decisiva la exigencia de motivacién que impone el propio

TRLA —aunque esta recogida de forma general en el articulo 54 de la Ley

139" Asf lo pone de manifiesto PLAZA (2009). También sefiala EMBID (2002) p. 34, nota al pie 28, que de deter-
minados preceptos del TRLA (por ejemplo, el 60.4 y el 73) "se deduce una cierta vinculacién de la Adminis-
tracién por los criterios de contenido material que ya contiene la Ley".

140 | OPEZ (2007) pp. 398-399.

141" Ibidem, p. 399.

142 Bl articulo 121 TRLA atribuye a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa “el conocimiento de las pretensio-
nes que se deduzcan en relacién con los actos de cualesquiera Administraciones publicas en materia de aguas,
sujetos al Derecho Administrativo”.
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30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las administracio-
nes publicas y del procedimiento administrativo comUn— para evitar que
se incurra en arbitrariedad'®.

¢ El contenido minimo

En cuanto al contenido minimo que deben tener las concesiones de aguas
publicas, en ellas se fijara la finalidad de ésta, su plazo, el caudal maximo
instantaneo, el volumen maximo anual y en su caso el volumen maxi-
mo mensual cuyo aprovechamiento se concede —indicando el periodo
de utilizacion cuando ésta se haga en jornadas restringidas—, el término
municipal y provincia donde esta ubicada la captacion y las referencias
cartograficas de las captaciones de aguas y de sus lugares de aplicacion.
En las concesiones de agua para riegos se fijara, ademas, la superficie
con derecho a riego y la superficie regable en hectareas, los términos
municipales y provincias donde la misma esté situada, el volumen de agua
maximo a derivar por hectarea y afno, y el volumen maximo mensual
derivable que servira para tipificar el caudal maximo instantaneo. En
las concesiones de agua para usos hidroeléctricos se fijaran, ademas,
las caracteristicas técnicas de los grupos instalados y el tramo de rio
afectado, entendiendo por tal el comprendido entre las cotas de maximo
embalse normal en el punto de toma y de restitucion al cauce publico
(art. 102 RDPH).

* La transmisién, la modificacion y la revision

La transmision, la modificacion y la revision de las concesiones se regu-
lan, respectivamente, en los articulos 63, 64, 65y 66 TRLA.

El TRLA permite la transmisibilidad de las concesiones, si se cumplen

144

determinados requisitos'*. Los requisitos son de dos tipos, en funcién

de la naturaleza de la concesion o aprovechamiento que se vaya a trans-

143 GARCIA (2010) p. 142.

144 Como sefiala NAVARRO (2007) p. 130, “La existencia de tales condicionamientos se justifica en virtud del
objeto del derecho que se transmite —el uso de un bien de dominio publico o la explotacién de servicios
publicos—lo que provoca que junto al interés patrimonial del concesionario surja con gran virulencia el interés
general presente en toda explotacién del dominio”.
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mitir. La transmision (total o parcial) de los aprovechamientos de agua
que impliquen un servicio publico o la constitucion de gravamenes sobre
los mismos requerira autorizacién administrativa previa. En cambio, en
los demas casos (la transmision de concesiones demaniales o la constitu-
cién de gravamenes sobre ellas) solo sera necesario acreditar de modo
fehaciente, en el plazo y forma que reglamentariamente se establezca, la
transferencia o la constitucion del gravamen.

Toda modificacién de las caracteristicas de una concesién requiere previa
autorizacion administrativa del mismo 6rgano otorgante. Las modificacio-
nes pueden afectar a la identidad del titular, volumen maximo anual, volu-
men maximo mensual cuando asi se haya establecido en el titulo conce-
sional y caudal maximo instantaneo a derivar, corriente y punto de toma,
finalidad de la derivacion, superficie regable en las concesiones para riego
y tramo afectado en las destinadas a produccién de energia eléctrica. El
procedimiento de autorizacion se regula en los articulos 143 y ss. RDPH.
Las solicitudes de autorizacion para las modificaciones mencionadas seran
sometidas a informacion publica con el ambito que determine el Orga-
nismo de cuenca, siempre que a juicio de éste puedan suponer afeccio-
nes para terceros. También se pediran los informes de otros Organismos
que sean preceptivos en los supuestos de concesion, o que se consideren
por el Organismo de cuenca imprescindibles para la resolucion. La auto-
rizacion sera denegada, cualquiera que sea la variacion solicitada, si en el
examen inicial de la modificacién a realizar por el Organismo de cuenca
no se pudiera alcanzar una compatibilidad previa de la misma con el Plan
Hidrologico de cuenca (art. 144.1 RDPH). El expediente de modificacion
de caracteristicas también puede incoarse de oficio, cuando se trate de
acomodar el caudal concedido a las necesidades reales del aprovechamien-
to, restringiendo su caudal o manteniéndolo (art. 144.4 RDPH).

Las concesiones podran ser revisadas en los supuestos siguientes:

i. Cuando de forma comprobada se hayan modificado los supuestos de-
terminantes de su otorgamiento.

ii. En casos de fuerza mayor, a peticion del concesionario.
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iii. Cuando lo exija su adecuacion a los Planes hidrologicos. Sélo en este
caso el concesionario perjudicado tendra derecho a indemnizacion,
de conformidad con lo dispuesto en la legislacion general de expro-
piacion forzosa.

Asimismo, las concesiones para el abastecimiento de poblaciones y re-
gadios podran revisarse en los supuestos en los que se acredite que el
objeto de la concesion puede cumplirse con una menor dotacion o una
mejora de la técnica de utilizacion del recurso, que contribuya a un aho-
rro del mismo. A estos efectos, el TRLA prevé que las Confederaciones
Hidrograficas realizaran auditorias y controles de las concesiones, a
fin de comprobar la eficiencia de la gestion y utilizacion de los recursos
hidricos objeto de concesién. Tampoco en este supuesto se otorgara al
concesionario derecho a compensacién econémica alguna, si bien regla-
mentariamente podran establecerse ayudas a favor de los concesionarios
para ajustar sus instalaciones a las nuevas condiciones concesionales.

El procedimiento de revision se regula en los articulos 156 y ss. RDPH.
* La extincién

El articulo 53.1 TRLA establece que el derecho al uso privativo de las
aguas, cualquiera que sea el titulo de su adquisicion, se extingue por
término del plazo de su concesion; por caducidad de la concesion'*;
por expropiacion forzosa; y por renuncia expresa del concesionario.

La declaracion de la extincion del derecho al uso privativo del agua
requerira la previa audiencia de los titulares del mismo y el procedi-
miento que se tramite se regira por lo establecido en los articulos 163
y ss. RDPH. En todo caso, la extincion del derecho al uso privativo impli-

145 Con arreglo al articulo 66 TRLA, las concesiones podran declararse caducadas por incumplimiento de cual-
quiera de las condiciones esenciales o plazos en ella previstos. Asimismo, el derecho al uso privativo de las
aguas, cualquiera que sea el titulo de su adquisicién, podrd declararse caducado por la interrupcién perma-
nente de la explotacidn durante tres afios consecutivos siempre que aquélla sea imputable al titular. Para los
supuestos de contratos de cesidn, se afiade como causa para acordar la caducidad del derecho concesional
del cedente el incumplimiento de los requisitos establecidos para celebrar dichos contratos (art. 67.4 TRLA).
En aquellos casos en que medie un contrato de cesién de derechos al uso privativo de las aguas, los caudales
que sean objeto de cesidn “se computardn como de uso efectivo de la concesidn a los efectos de evitar la
posible caducidad del titulo concesional del cedente” (art. 69.2 TRLA).
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cara automaticamente la resolucion del contrato de cesion de derechos
al uso privativo de las aguas.

La extincion de la concesion no impide que se pueda solicitar una nueva
con posterioridad. Es mas, el propio TRLA permite que pueda solicitar-
se durante el procedimiento de declaracion de extincion. En efecto,
cuando el destino dado a las aguas concedidas fuese el riego o el abas-
tecimiento de poblacion, el titular de la concesion podra obtener una
nueva con el mismo uso y destino para las aguas, debiendo formular la
solicitud en el tramite de audiencia previa en el expediente de decla-
racion de extincion o durante los Gltimos cinco anos de la vigencia de
aquélla. En caso de producirse la solicitud, y siempre que a ello no se
oponga el Plan Hidrologico Nacional, el organismo de cuenca tramitara
el expediente excluyendo el tramite de proyectos en competencia (art.
53.3 TRLA).

Al extinguirse el derecho concesional, revertiran a la Administracion
competente gratuitamente y libres de cargas cuantas obras hubieran sido
construidas dentro del dominio publico hidraulico para la explotacién
del aprovechamiento, sin perjuicio del cumplimiento de las condiciones
estipuladas en el documento concesional (art. 53.4 TRLA).

* El papel fundamental de control de la Administracion

La Administracion juega un papel central en la asignacion y distribucion
de los recursos hidricos a través de la concesion. Como hemos visto, a
ella corresponde el otorgamiento de este titulo habilitante, pero no sélo
eso, ya que el nivel de intervencion publica reguladora va mucho mas
alla. Asi se pone de manifiesto en las facultades de la Administracion
para incidir sobre los titulos previamente concedidos, ajustandolos a las
necesidades de uso y utilizacion del recurso'*. Entre estas facultades,
recordamos, por ejemplo, las de reservar caudales con fines determina-
dos y otorgar concesiones en precario sobre los que no sean objeto de
aprovechamiento inmediato (art. 55.3 TRLA); imponer la sustitucion de

146 GARCIA (2003) pp. 133-134.
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los caudales concedidos por otros de distinto origen (art. 61.3 TRLA);
revisar las concesiones (art. 65 TRLA); expropiar los aprovechamientos
a favor de otros de caracter preferente (art. 60.2 TRLA) o por razones
de necesidad, urgencia o concurrencia de situaciones excepcionales (art.
58 TRLA); o declarar la caducidad de la concesion (art. 66 TRLA). Con
estas facultades se garantiza que la gestion y ordenacion del recuso se
sometan en Ultimo término al control de la Administracion, que podra

incidir sobre los titulos concedidos y ajustarlos al interés publico'*.

iii. Las limitaciones legales a los usos privativos

Todos los usos privativos y, por lo tanto, también los adquiridos por
concesién, se someten a las limitaciones previstas por el TRLA con el
fin de superar situaciones especiales o de crisis hidrica. Cabe recordar,
ademas, que la concesion no garantiza la disponibilidad de los caudales
concedidos. Por este motivo, el TRLA atribuye determinadas facultades
a los organismos de cuenca en relacién con el aprovechamiento y con-
trol de los caudales concedidos. Destacamos las siguientes (art. 55):

* Cuando asi lo exija la disponibilidad del recurso, podra fijar el régimen
de explotacion de los embalses establecidos en los rios y de los acui-
feros subterraneos, régimen al que habra de adaptarse la utilizacion
coordinada de los aprovechamientos existentes. También podra fijar
el régimen de explotacion conjunta de las aguas superficiales y de los
acuiferos subterraneos.

* Con caracter temporal, podra condicionar o limitar el uso del domi-
nio publico hidraulico para garantizar su explotacion racional. Cuando
por ello se ocasione una modificacion de caudales que genere perjui-
cios a unos aprovechamientos a favor de otros, los titulares beneficia-
dos deberan satisfacer la oportuna indemnizacién, correspondiendo
al organismo de cuenca, en defecto de acuerdo entre las partes, la
determinacion de su cuantia.

147 GARCIA (2003) p. 134.
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* Determinaran, con caracter general, los sistemas de control efectivo
de los caudales de agua utilizados y de los vertidos al dominio publi-
co hidraulico que deban establecerse para garantizar el respeto a los
derechos existentes, medir el volumen de agua realmente consumido
o utilizado, permitir la correcta planificacion y administracion de los
recursos y asegurar la calidad de las aguas. A tal efecto, los titulares
de las concesiones administrativas de aguas y todos aquellos que por
cualquier titulo tengan derecho a su uso privativo, estaran obligados
a instalar y mantener los correspondientes sistemas de medicion que
garanticen informacion precisa sobre los caudales de agua en efecto
consumidos o utilizados y, en su caso, retomados. Sin duda, el estable-
cimiento de sistemas de medicion o contadores del consumo del agua
constituyen un instrumento fundamental para conocer y controlar
efectivamente el caudal consumido y también para fomentar el ahorro
y promover una gestion racional de este recurso'®. Ademas, esta in-
formacion es imprescindible para proceder de oficio a la modificacion
de la concesion para acomodar el caudal concedido a las necesidades
reales del aprovechamiento y para posibilitar la celebracion de los
contratos de cesién de derechos al uso privativo'®. Para el correcto
funcionamiento de esta medida, la Administracion debera estar en
condiciones de establecer mecanismos de comunicacién e inspeccion

efectivos con todos los usuarios'*°.

En el caso de declaracion de masas de agua subterranea en riesgo de no
alcanzar el buen estado cuantitativo o quimico, el Organismo de cuenca
constituira una comunidad de usuarios si no la hubiere, o encomendara
sus funciones con caracter temporal a una entidad representativa de los
intereses concurrentes; y aprobard en el plazo maximo de un afo desde
la declaracién un programa de actuacién para la recuperacién del buen
estado de la masa de agua. Este programa ordenara el régimen de ex-
tracciones para lograr una explotacién racional de los recursos con el fin

148 PLAZA (2009) p. 609.
149" Ibidem, p. 609.
150" Ibidem, p. 610.
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de alcanzar un buen estado de las masas de agua subterranea, y proteger
y mejorar los ecosistemas asociados'®'; y contemplara las condiciones en
las que temporalmente se puedan superar las limitaciones establecidas,
permitiendo extracciones superiores a los recursos disponibles de una
masa de agua subterranea cuando esté garantizado el cumplimiento de
los objetivos medioambientales. Hasta la aprobacion del programa de
actuacion, se podran adoptar las limitaciones de extraccidon asi como
las medidas de proteccion de la calidad del agua subterranea que sean
necesarias como medida cautelar (art. 56.1 TRLA).

Por otra parte, en circunstancias de sequias extraordinarias, de sobre-
explotacion grave de acuiferos, o en similares estados de necesidad,
urgencia o concurrencia de situaciones anomalas o excepcionales, el
Gobierno, mediante Decreto acordado en Consejo de Ministros, oido
el organismo de cuenca, podra adoptar, para la superacion de dichas
situaciones, las medidas que sean precisas en relacion con la utilizacion
del dominio publico hidraulico, aun cuando hubiese sido objeto de con-
cesion. La aprobacion de tales medidas llevara implicita la declaracion
de utilidad publica de las obras, sondeos y estudios necesarios para de-
sarrollarlos, a efectos de la ocupacion temporal y expropiacion forzosa
de bienes y derechos, asi como la de urgente necesidad de la ocupacién
(art. 58 TRLA).

c. La crisis del sistema concesional y su necesaria
flexibilizacion: el surgimiento de nuevos instrumentos de
reasignacion de caudales

En el afo 1999, a través de la LMLA, se produce una modificacion muy
importante de la LA, con el fin de flexibilizar el régimen concesional has-
ta entonces existente. Si bien la LA, tal como hemos senalado anterior-
mente, permitia la transmision de los derechos de aprovechamientos de
aguas publicas —aunque de forma controlada por la Administracion—,

151 Sobre las medidas que puede adoptar el programa de actuacién vid. el articulo 56.2 TRLA.
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lo cierto es que la transmisibilidad de los titulos concesionales fue es-
casamente utilizada, por lo que su virtualidad para corregir situaciones
de desequilibrio hidrico fue practicamente nula'*2. Por ello, se plantea la
necesidad de flexibilizar el régimen concesional con la intencion de aco-
meter la gestién adecuada y eficiente de los recursos hidricos. Es en este
contexto donde deben situarse los dos nuevos instrumentos incorpora-
dos en el ordenamiento juridico espanol en 1999: el contrato de cesién
de derechos al uso privativo de las aguas y los centros de intercambio
de derechos al uso del agua'*®. Con ellos, que operaran sobre el sistema
concesional, se pretende “lograr una reasignacion mas eficiente de los
caudales otorgados, como modo de optimizar socialmente su uso” '**.

i. El contrato de cesion de derechos al uso privativo de las
aguas: ;un verdadero mercado del agua?

El contrato de cesion de derechos al uso privativo de las aguas se regula
en los articulos 67 a 72 TRLA y 343 a 353 RDPH. Con su introduccion,
se pretende potenciar el ahorro y la eficiencia en el empleo del agua y
“optimizar socialmente los usos de un recurso tan escaso” '*°. La idea es
“racionalizar el uso del agua impulsando técnicas de ahorro y de ges-
tion eficaz del recurso dentro de una politica que pretende incidir
sobre la demanda mas que sobre elincremento directo de la oferta”
1%, Mediante esta figura se implanta en Espafa lo que muchos han llama-
do mercado de aguas, al permitirse al concesionario o titular de algiin
derecho al uso privativo, ceder sus derechos de uso. Se permite, de este
modo, la comercializacion del aprovechamiento excedente y se busca
una asignacién mas eficaz de los recursos hidricos.

El articulo 67 TRLA permite que los concesionarios o titulares de algin

152 Asflo pone de manifiesto NAVARRO (2007) p. 133.

153 Sobre estos instrumentos, vid. por todos, NAVARRO (2007), in totum; y RIQUELME (2013) pp. 85-178.
154 Ibidem, p. 134.

155 Asf se establece en el propio Predambulo de la LMLA.

16 GARCIA (2003) p. 121.
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derecho al uso privativo de las aguas'’

puedan ceder con caracter tem-
poral a otro concesionario o titular de derecho de igual o mayor rango
segun el orden de preferencia establecido en el Plan hidrologico de la
cuenca correspondiente o, en su defecto'8, en el TRLA'*, previa auto-
rizacion administrativa, la totalidad o parte de los derechos del uso que
les correspondan. Los concesionarios o titulares de derechos de usos
privativos de caracter no consuntivo no podran ceder sus derechos

para usos que no tengan esta consideracion.

Los adquirentes de los derechos dimanantes de la cesién se subrogaran
en las obligaciones que correspondan al cedente ante el Organismo de
cuenca respecto al uso del agua (art. 67.3 TRLA). Por su parte, los
Organismos de cuenca inscribiran los contratos de cesion en el Registro
de Aguas y, posteriormente, podran inscribirse en el Registro de la Pro-
piedad, en los folios abiertos a las concesiones administrativas afectadas
(art. 68.4 TRLA).

El volumen anual objeto del contrato de cesion no podra superar, en
ningun caso, el realmente utilizado por el cedente y se calcula aten-
diendo a los siguientes criterios: se tendran en cuenta los valores del
volumen realmente utilizado durante los cinco Ultimos anos; y el valor
resultante podra ser corregido, en su caso, atendiendo a la dotacion
objetivo que fije el plan hidroldgico de cuenca, los retornos que proce-

157 El articulo 343.2 RDPH especifica que, a estos efectos, son concesionarios y titulares de derechos al uso
privativo de las aguas, los siguientes: los concesionarios de aguas superficiales y subterrdneas; y los titulares de
aprovechamientos temporales de aguas privadas inscritos en el Registro de Aguas conforme a las disposicio-
nes transitorias segunda y tercera del texto refundido de la Ley de Aguas. En cambio, no podrdn celebrar el
contrato de cesidn los titulares de concesiones o autorizaciones concedidas a precario; y los titulares de las
autorizaciones especiales a las que se refiere el articulo 59.5. del texto refundido de la Ley de Aguas (art.
343.3 RDPH).

Por lo que respecta a los titulares de aguas privadas, el RDPH impide que los titulares de derechos incluidos
en el catdlogo de aprovechamientos de aguas privadas celebren contratos de cesidn, salvo que previamente
transformen su derecho en una concesién de aguas publicas e insten su inscripcidn en el Registro de Aguas
(art. 343.4 RDPH). En estos casos, dicha solicitud de inscripcidn deberd constar en el contrato de cesidn y en
la solicitud de la autorizacién del contrato requerida por el articulo 346.

Este orden de preferencia puede ser excepcionado, con cardcter temporal y excepcional, cuando razones de
interés general lo justifiquen, por el Ministro de Medio Ambiente (art. 67.2 TRLA).

Téngase en cuenta que cuando la cesién de derechos se refiera a una concesién para regadios y usos agrarios,
el Organismo de cuenca dard traslado de la copia del contrato a la correspondiente comunidad auténoma y
al Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, para que emitan informe previo en el dmbito
de sus respectivas competencias en el plazo de diez dfas.
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dan, las circunstancias hidrologicas extremas y el respeto a los caudales
medioambientales establecidos o, en su defecto, al buen uso del agua
(arts. 69.1 TRLA y 345.1 RDPH). En ningln caso, el volumen susceptible
de cesion podra ser superior al que resulte de los acuerdos que adopte
el Organismo de cuenca en funcién de la situacion hidrolégica de cada
ano. A efectos de evitar la posible caducidad del titulo concesional del
cedente, los caudales que sean objeto de cesién se computaran como
de uso efectivo de la concesion. La cesion de derechos de uso del agua
podra conllevar una compensacion econémica, fijada de mutuo acuerdo
entre los contratantes, y debera explicitarse en el contrato. Aunque el
TRLA preveia que reglamentariamente podria establecerse el importe
maximo de dicha compensacién (art. 69.3), el RDPH se ha limitado a
prever que, atendiendo a la situacién del mercado y a sus desviaciones,
el Ministro de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente pueda es-
tablecer el importe maximo de la compensacion (art. 345.2).

En cuanto a su formalizacion, los contratos de cesidon deben ser formali-
zados por escrito y puestos en conocimiento del Organismo de cuenca
y de las comunidades de usuarios a las que pertenezcan el cedente y el
cesionario mediante el traslado de la copia del contrato, en el plazo de
quince dias desde su firma. En el caso de cesiones entre usuarios de agua
para riego, debe constar en el contrato la identificacion expresa de los
predios que el cedente renuncia a regar o se compromete a regar con
menos dotacion durante la vigencia del contrato, asi como la de los pre-
dios que regara el adquirente con el caudal cedido (art. 68.1 TRLA).

La transmision de los derechos de aprovechamiento sobre el agua se
somete a autorizacion administrativa, imprescindible para que los con-
tratos de cesién produzcan efectos entre las partes. Los contratos de
cesion se entenderan autorizados, sin que hasta entonces produzcan
efectos entre las partes, en el plazo de un mes a contar desde la notifi-
cacion efectuada al Organismo de cuenca, si éste no formula oposicién
cuando se trate de cesiones entre miembros de la misma comunidad de
usuarios, y en el plazo de dos meses en el resto de los casos (art. 68.2
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TRLA) '°. El silencio positivo recogido en estos casos, unido a los breves
plazos concedidos a la Administracion para otorgar dicha autorizacion,
ha sido objeto de critica por un amplio sector doctrinal'®'.

El Organismo de cuenca podra no autorizar la cesion de derechos de
uso del agua, mediante resolucién motivada, dictada y notificada en
el plazo senalado, si la misma afecta negativamente al régimen de ex-
plotacién de los recursos en la cuenca, a los derechos de terceros, a los
caudales medioambientales, al estado o conservacion de los ecosistemas
acuaticos o si incumple algunos de los requisitos fijados por la normativa,
sin que ello dé lugar a derecho a indemnizacion alguna por parte de los
afectados. También podra ejercer en este plazo un derecho de adquisi-
cion preferente del aprovechamiento de los caudales a ceder, rescatan-
do los caudales de todo uso privativo (art. 68.3 TRLA).

La autorizacion del contrato de cesién no implica por si misma la au-
torizacion para el uso o construccion de infraestructuras de titularidad
de terceros. Para ello, sera necesario que su uso se establezca por libre
acuerdo entre las partes. En el caso de que las instalaciones o infraestruc-
turas hidraulicas necesarias sean de titularidad del Organismo de cuenca,
o bien éste tenga encomendada su explotacion, los contratantes deberan
solicitar, a la vez que dan traslado de la copia del contrato para su autori-
zacion, la determinacién del régimen de utilizacion de dichas instalaciones

160 GARCIA (2003) p. 136. EMBID (2008) p. 25, ha manifestado la conveniencia de modificar el sentido del
silencio positivo en la autorizacién de contratos de cesién.

Esta es la posicion de NAVARRO (2007) p. 218, que se apoya en dos motivos para aceptar el contrato de
cesién, siempre que se haga un uso racional del mismo y sea debidamente fiscalizado por la Administracién
hidrdulica. Tales motivos son, en su opinidn, “de un lado, el principal efecto que produce: la flexibilizacidn
del régimen concesional, permitiendo el trasiego puntual de determinados caudales para usos mds éptimos
o perentorios; y, del otro, la inexistencia de instrumentos que permitan llevar a cabo una actuacién en estos
términos, sin tener que acudir al procedimiento modificador de las concesiones previsto en los articulos 144y
siguientes del RDPH o a su definitiva transmisién. En definitiva, ambos motivos confluyen en uno sélo cual es
la necesaria flexibilizacién o superacién de la rigidez del sistema concesional espafiol”. También EMBID (2013)
p. 36, apela a la utilizacién del mercado de derechos de uso de aguas en la asignacidn de recursos hidricos, con
un papel complementario en relacién al tradicional y preferente de la concesién administrativa. En su opinién,
el mercado puede actuar “como mecanismo complementario, nunca fundamental ni esencial, de la asignacién
de recursos hidricos, mercado que con el adecuado control puede servir para el remedio de algunas de las
necesidades que se plantean incluyendo dentro de ellas la de allegar recursos para el medio ambiente y con
plena conciencia, también y como punto esencial, de que el mercado de derechos de agua, como todos los
mercados, lleva consigo un elemento de lucro econédmico para algunos sin el cual serfa, simplemente, incon-
cebible” (p. 78).

16
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o infraestructuras, asi como la fijacion de las exacciones econémicas que
correspondan de acuerdo con la legislacion vigente. Si para la realizacion
material de las cesiones acordadas fuese necesario construir nuevas ins-
talaciones o infraestructuras hidraulicas, los contratantes, a la vez que
solicitan la autorizacién, deben presentar el documento técnico que de-
fina adecuadamente dichas obras e instalaciones vy, si las aguas cedidas se
van a destinar al abastecimiento de poblaciones, también informe de la
autoridad sanitaria sobre la idoneidad del agua para dicho uso. Ademas,
debe tenerse en cuenta que la autorizacion del contrato de cesion no
implica por si misma la autorizacion para el uso o construccion de in-
fraestructuras y que la resolucion del Organismo de cuenca sobre el uso
o construccion de infraestructuras sera independiente de la decisién que
adopte sobre la autorizacién o no del contrato de cesién y no se aplicaran
a la misma los plazos previstos para el otorgamiento de la autorizacién en
el contrato de cesion (art. 70 TRLA).

La introduccion de estos contratos de cesion ha originado un intere-
sante debate en Espana, siendo muchos los detractores de esta figura.
Desde un sector doctrinal se apuesta abiertamente por la implantacién
de esta figura como modo de corregir las rigidices que la asignacion
del agua mediante titulos concesionales provoca'®?. En cambio, otro
sector entiende que el establecimiento de un mercado de aguas es
incompatible con el ordenamiento juridico espafol, que apuesta por la
configuracion de los recursos hidricos como bienes de dominio publico
de titularidad estatal y por su utilizacién controlada por la Administra-

163

cion a través de los correspondientes titulos habilitantes'®®. Para este

162 Son exponentes de esta posicién, por ejemplo, MENENDEZ (2002) pp. 65-70; MOREU (1997 y 2000) pp.171-
172 y 283, respectivamente; y GARCIA (2003) pp. 142-144, en cuya opinién “El carcter demanial de la
institucion parece en principio incompatible con esta nueva figura. Pero también quedan alterados los funda-
mentos mismos de la institucidn concesional caracterizada por el principio de especialidad y por vincular el
uso del agua a fines concretos y especificos. No basta para compatibilizar ambas instituciones con excepcionar
la aplicacién de estos principios, sino que para que el sistema funcione es necesario realizar una reforma mds
profunda de la legislacién hidrdulica” (p. 143).

163 En este sentido, MENENDEZ (2002) pp. 68-69. En su opinién, en la medida en que los concesionarios y demds
titulares de derechos de aprovechamiento no pagan por los caudales concedidos, el resultado a que conducen
los contratos de cesién es una paradoja: “el titular del recurso no cobra por la atribucién de un derecho de
aprovechamiento, pero el titular de este derecho si recibe una compensacién de los otros usuarios a los que lo
cede. En este proceso se crea artificialmente una plusvalia de la que no se beneficia la comunidad (titular real
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sector, también chocaria con el principio de gratuidad que rige el uso
de los recursos hidricos y con los instrumentos juridicos ya recogidos
en el TRLA para adecuar y reajustar los derechos de usos privativos
con el fin de garantizar la asignacion eficiente de estos recursos, tales
como la posibilidad de transmision, modificacion de sus caracteristicas o
revision de las concesiones para aquellos casos en que el concesionario
no precise la totalidad de los caudales concedidos, con una posterior
reasignacion por parte de la Administracion hidraulica a otros usuarios
que si los necesiten.

Sobre el contrato de cesion también se ha pronunciado el Tribunal Cons-
titucional en la Sentencia 149/2011, de 28 de septiembre, en la que ha
declarado la compatibilidad constitucional entre el mercado de derechos
de uso del agua y la regulacion constitucional del dominio publico (art.
132 CE) '¢4.

ii. Los centros de intercambio de derechos al uso del agua

La Ley 46/1999 también introdujo la posibilidad de crear centros de inter-
cambio de derechos de uso del agua —cominmente denominados como
“bancos de agua”—, en los que la Administracién actia como intermedia-
ria para promover la redistribucion de recursos hidricos. Actualmente,
su regulacion se recoge en los articulos 71 TRLA y 354 y 355 RDPH.

La creacion de estos centros de intercambio se realiza mediante Acuer-
do del Consejo de Ministros y a propuesta del Ministro de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente, y se reserva para situaciones tasadas
y excepcionales. Se trata de las situaciones reguladas en los articulos 55
(situaciones de falta de disponibilidad del recurso que obligue al Orga-
nismo de cuenca a fijar su explotacion para garantizar su uso racional),
56 (masas de agua subterranea en riesgo de no alcanzar el buen estado

del recurso en cuanto res communis), sino los titulares de simples derechos de aprovechamiento. Se consagra
asi la ‘patrimonializacién’ del dominio publico hidrdulico, no, desde luego, en términos generales, pero si desde
la perspectiva de los concretos aprovechamientos”.

164 Vid. un comentario de esta sentencia en EMBID (2013) pp. 42-49.
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cuantitativo o quimico) y 58 (circunstancias de sequias extraordinarias,
de sobreexplotacion grave de acuiferos o similares estados de necesi-
dad, urgencia o concurrencia de situaciones anémalas o excepcionales)
TRLA'®® y aquellas otras que reglamentariamente se determinen por
concurrir causas analogas'®.

A diferencia de lo que ocurre con los contratos de cesion, pueden ser
objeto de intercambio en estos centros tanto las aguas publicas como
las privadas'®’. En efecto, el RDPH prevé que podran participar en las
operaciones de los centros de intercambio, para ceder sus derechos,
los concesionarios y los titulares de aprovechamiento al uso privativo
de las aguas que tengan inscritos sus derechos en el Registro de Aguas

o en el catidlogo de aprovechamientos de la cuenca, respectivamente
(art. 354.1).

Las adquisiciones y enajenaciones del derecho al uso del agua que se
realicen por esta via deberan respetar los principios de publicidad y libre
concurrencia y se llevaran a cabo conforme al procedimiento y los crite-
rios de seleccion que se han establecido en los articulos 354 y 355 RDPH.

El procedimiento en virtud del cual tienen lugar los intercambios de de-
rechos consta basicamente de dos fases yuxtapuestas'®®. En primer lugar,
el Organismo de cuenca procede a la captacion de derechos de usos del
agua a través de las ofertas publicas de adquisicion de derechos, dirigidas
a quienes rednan las caracteristicas detalladas en las mismas. En segundo
lugar, se efectuara la posterior cesion de los derechos adquiridos a los
usuarios que acepten las condiciones y precios ofertados por el Orga-
nismo de cuenca.

16,

[

Para PLAZA (2009) p. 607, si bien la constitucién de estos centros de intercambio “parece tener un cardc-
ter excepcional, al limitarse en principio a los supuestos de los articulos 55, 56 y 58 del TRLA, las circunstan-
cias previstas en el art. 55 estdn formuladas con tal amplitud que en la practica la Administracién podra crear
estos Centros siempre que lo estime conveniente para garantizar la explotacion racional de este recurso”.

El articulo 354 RDPH no ha afiadido ningin supuesto adicional a los ya previstos por el TRLA.

Para NAVARRO (2007) p. 391, “No alcanza a comprenderse esta diferencia si se recuerda que ambas figuras
estdn inspiradas por el mismo espiritu de redistribucién de caudales, lo que deberia implicar que sean los
mismos sujetos los que puedan utilizar ambas instituciones”.

Ibidem, p. 393.

16;
16
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La oferta publica de adquisicion de derechos de uso del agua'®’ debe
publicarse en el “Boletin Oficial del Estado”, en el diario oficial de las
comunidades auténomas afectadas y, al menos, en dos diarios de amplia
difusion. En el anuncio se hara referencia a la existencia de un folleto
explicativo de la oferta, que estara a disposicion de los interesados en la
sede del Organismo de cuenca.

Los solicitantes interesados en ceder derechos al uso privativo deben

dirigir sus solicitudes'”®

al Organismo de cuenca, en los plazos previstos
en la oferta publica de adquisicion. Recibidas las solicitudes, el Organis-
mo de cuenca resolvera sobre la determinacién de los derechos que han
resultado adjudicatarios de la oferta. La resolucién se notificara a los
afectados, se publicara en el Boletin Oficial del Estado y se inscribira en

el Registro de Aguas.

La contabilidad y registro de las operaciones que se realicen en el seno de
los centros de intercambio se llevaran separadamente respecto al resto
de actos en que puedan intervenir los Organismos de cuenca.

iii. Algunas consideraciones sobre el papel que juega la
Administracion en estos nuevos instrumentos

Tanto en los contratos de cesion de derechos al uso privativo de las
aguas como en los centros de intercambio hay intervencion de la Admi-
nistracion publica. En el contrato de cesion la transmision se somete a
autorizacion administrativa previa, aunque previamente ya existe acuer-
do entre cedente y cesionario y la Administracion no ha intervenido
ni actuado como intermediaria en las correspondientes ofertas y de-
mandas de agua que se hayan podido producir. En cualquier caso, en
puridad, no estamos ante un verdadero mercado de aguas.

169 Sobre los extremos que deben concretarse en la oferta publica de adquisicién, vid. el articulo 355.3 RDPH.
170 Sobre el contenido que deben tener las solicitudes, vid. el articulo 355.4 RDPH.
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Como senala EMBID'”!, son escasas las “notas de puro ‘mercado’ (en-
tendido como algo al que dos partes llegan como resultado de su es-
tricta y exclusiva voluntad dentro de un determinado marco juridico,
obviamente) y mas bien la existencia de un mercado intervenido por la
Administracion no solamente por la presencia de determinados elemen-
tos de control posteriores a la accion de las partes, sino por la misma
creacion del régimen juridico de las transacciones muy probablemente
adecuado a lo que las partes comunican a la Administracion sobre cuales
son sus necesidades”. Estamos, por tanto, ante mercados fuertemente
intervenidos por la Administracion'’?. Ello no obsta para que, a pesar
de esta intervencion administrativa existente —que podria reforzarse,
por ejemplo, mediante la prevision del silencio administrativo negativo
en lugar de positivo para evitar que predominen los intereses privados
sobre los publicos'”*—, puedan plantearse, como hace EMBID'“, algunos
interrogantes en torno a si es posible admitir el negocio y el lucro pri-
vado basado en el uso de un recurso natural que es un bien de dominio
publico publico estatal cuya adquisicion par los particulares que luego
van a transar sobre el mismo ha sido gratuita y basada en el interés pu-
blico que iba a cumplirse con la utilizacion de caudales.

La intervencidon administrativa es mas intensa, en cambio, en los cen-
tros de intercambio de derechos. En efecto, hay aqui un mayor inter-
vencionismo de la Administracion que en los contratos de cesion. En
tanto que en éstos la intervencion administrativa se limita a la estricta
autorizacién de un contrato cuya existencia se debe exclusivamente a

175

la actuacién directa de los particulares'”, en los centros de intercam-

171" EMBID (2013) p. 52.

172 |bidem, p. 76.

173" |bidem, p. 77.

174" Ibidem, pp. 76-77.

175 En este sentido NAVARRO (2007) p. 399, quien, ademds, destaca cémo “el contrato de cesién se con-
figura mediante el concierto de las voluntades de los particulares por lo que a la administracién hidrdulica
sélo resta autorizarlo para que finalmente produzca efectos. Incluso en el momento de la autorizacién del
contrato de cesién se sabe que aquélla estd muy limitada, pues se encuentran taxativamente previstos los
supuestos en que la Administracién no podrd autorizar el mismo. Se presenta éste, en suma, como un negocio
juridico practicamente blindado que la Administracién deberd aceptar o rechazar en bloque, en la medida
que respete la legalidad, sin poder introducir en su contenido alteraciones de ningtn tipo”.
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bio la Administracion asume un mayor protagonismo, ya que gestiona,
controla y ordena todo el proceso. Una vez acordada su constitucion
por el Consejo de Ministros, la Administracion hidraulica dirige todo el
proceso Y su intervencion es total (controla la oferta publica de adqui-
sicion de derechos y también la oferta publica de cesion de los mismos)
y a los particulares sélo les queda la tnica opcion de aceptar las ofertas
publicas de adquisicion de derechos al uso del agua tal como las presen-
ta el Organismo de cuenca, o aceptar la cesion de aquellos derechos
previamente adquiridos por el Organismo de cuenca en los términos

por él ofertados'’.

f. El agua como recurso natural. La proteccion de la calidad
de las aguas. Las técnicas de proteccion de la calidad de
las aguas

La proteccion del dominio publico hidraulico y de la calidad de las aguas
también ocupa un lugar destacado en el TRLA, con el fin de proteger
los recursos hidricos frente a la contaminacion. EI TRLA fija una serie
de objetivos de proteccion de las aguas y del dominio publico hidraulico
(art. 92) y también objetivos medioambientales que deben alcanzarse
para conseguir una adecuada proteccién de las aguas, en funcion de si
se trata de aguas superficiales, aguas subterraneas, zonas protegidas y
masas de agua artificiales y masas de agua muy modificadas (art. 92 bis).

Entre los instrumentos de proteccion de la calidad de las aguas destaca-
mos especialmente la autorizacion de vertido, regulada en los articulos
100 a 10 TRLA, y el canon de control de vertidos, regulado en el ar-
ticulo 113 TRLA'’. El TRLA prohibe, con caracter general, “el vertido
directo o indirecto de aguas y de productos residuales susceptibles de
contaminar las aguas continentales o cualquier otro elemento del do-
minio publico hidraulico, salvo que se cuente con la previa autorizacién

176 bidem, p. 399.
177 Sobre el régimen juridico de los vertidos vid. CASADO (2004), FORTES (2005) y SANZ (1997).
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178 se somete

administrativa”. En consecuencia, la realizacion de vertidos
a autorizacion administrativa previa —otorgada por la Administracion hi-
draulica estatal o autondmica, en funcion del caracter supracomunitario
o intracomunitario de la cuenca hidrografica donde se efectien—, si bien
debe tenerse en cuenta que cuando el vertido pueda dar lugar a la infil-
tracion o almacenamiento de sustancias susceptibles de contaminar los
acuiferos o las aguas subterraneas, sélo podra autorizarse si el estudio
hidrogeologico previo demostrase su inocuidad. Esta autorizacion tiene
como objeto la consecucion de los objetivos medioambientales estable-
cidos y se otorgara teniendo en cuenta las mejores técnicas disponibles y
de acuerdo con las normas de calidad ambiental y los limites de emisién
fijados reglamentariamente. Se estableceran condiciones de vertido
mas rigurosas cuando el cumplimiento de los objetivos medioambienta-
les asi lo requiera.

Las autorizaciones de vertido deben establecer las condiciones en que
deben realizarse los vertidos y, en cualquier caso, deben especificar las
instalaciones de depuracion necesarias y los elementos de control de
su funcionamiento, asi como los limites cuantitativos y cualitativos que
se impongan a la composicion del efluente y el importe del canon de
control de vertido. Asimismo, podran establecerse plazos y programas
de reduccion de la contaminacion para la progresiva adecuacion de las
caracteristicas de los vertidos a los limites que en ella se fijen.

El TRLA faculta al Organismo de cuenca para revisar las autorizaciones
de vertido en los siguientes casos (art. 104):

a. Cuando sobrevengan circunstancias que, de haber existido anterior-
mente, habrian justificado su denegacion o el otorgamiento en térmi-
nos distintos.

b. Cuando se produzca una mejora en las caracteristicas del vertido y asi
lo solicite el interesado.

178 Con arreglo al articulo 100.I TRLA se consideran vertidos “los que se realicen directa o indirectamente
en las aguas continentales, asf como en el resto del dominio publico hidrdulico, cualquiera que sea el procedi-
miento o técnica utilizada”.
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c. Para adecuar el vertido a las normas y objetivos de calidad de las aguas
que sean aplicables en cada momento y, en particular, a las que para
cada rio, tramo de rio, acuifero o masa de agua dispongan los Planes
hidroldgicos de cuenca.

En casos excepcionales, por razones de sequia o en situaciones hidrolo-
gicas extremas, los Organismos de cuenca podran modificar, con carac-
ter general, las condiciones de vertido a fin de garantizar los objetivos
de calidad.

Ante la realizacion de un vertido no autorizado o que incumpla las
condiciones de la autorizacion, el Organismo de cuenca realizara las
siguientes actuaciones (art. 105 TRLA):

a. Incoar un procedimiento sancionador y de determinacion del dafo
causado a la calidad de las aguas.

b. Liquidara el canon de control de vertido.

Complementariamente, podra acordar la iniciacion de los siguientes pro-
cedimientos:

a. De revocacion de la autorizacion de vertido, cuando la hubiera, para
el caso de incumplimiento de alguna de sus condiciones.

b. De autorizacion del vertido, si no la hubiera, cuando éste sea suscep-
tible de legalizacion.

c. De declaracion de caducidad de la concesion de aguas en los casos
especialmente cualificados de incumplimiento de las condiciones o de
inexistencia de autorizacion, de los que resulten danos muy graves en
el dominio publico hidraulico.

Ni las revocaciones ni las declaraciones de caducidad daran derecho a
indemnizacion.

Los vertidos al dominio publico hidraulico estan gravados con el canon
de control de vertidos, una tasa destinada al estudio, control, protec-
cion y mejora del medio receptor de cada cuenca hidrografica cuya
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recaudacion se realiza por el propio Organismo de cuenca —o por la
Administracion Tributaria del Estado, en virtud de convenio con aquél—.
La exigencia de este tributo se determina por la realizacion del vertido
y no por su autorizacion. Por tanto, son sujetos pasivos quienes lleven a

cabo el vertido'”’.

V. ALGUNAS TENDENCIAS

I. LA REAFIRMACION DEL PRINCIPIO DE UNIDAD DE CUENCA Y LA
RECENTRALIZACION DE COMPETENCIAS

En los ultimos anos se ha asistido en Espana, a raiz de la reforma de los
Estatutos de Autonomia de algunas comunidades autébnomas a un pro-

180

ceso de territorializacion del agua'®, a través del cual dichos Estatutos

reconocian a sus comunidades autonomas competencias de gestion so-

bre las cuencas intercomunitarias'®'

, poniendo en cuestién el que hasta
entonces habia sido el modelo de gestion de las aguas en Espanha —un
modelo de gestion por cuencas, en el que las competencias recaian en la
administracion hidraulica estatal o autonomica, en funcion del caracter

inter o intracomunitario de la cuenca—.

Sin embargo, las Sentencias del Tribunal Constitucional recaidas sobre
estos Estatutos (especialmente, las Sentencias 30/2011, de 16 de marzo
y 32/2011, de 17 de marzo) han reafirmado el principio de unidad de
cuenca y consideran la cuenca hidrografica como una unidad que no pue-
de ser objeto de fragmentacion. En definitiva, “el Tribunal Constitucional
ha asumido que la cuenca hidrografica es una unidad infragmentable. La
fragmentacion de la cuenca no es el mecanismo idéneo para dotar a las
CCAA de mayor protagonismo en la gestion hidrografica. Aun asi no hay

179 Sobre este canon, vid. el articulo 13 TRLA.

180 Sobre esta cuestién, vid. EMBID (dir) (2007).

181 Es el caso de los Estatutos de Autonomfa de Andalucfa (art. 51) y de Castillay Ledn (art. 75.1), que atribuian
a sus respectivas comunidades auténomas competencias de gestién sobre la cuenca del Guadalquivir en el
territorio de Andalucia y sobre la cuenca del Duero en Castillay Ledn.
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que olvidar que el TC no ha negado que las Comunidades Autonomas
puedan tener participacion en la planificacion de los recursos y de los
aprovechamientos de las cuencas intercomunitarias y por tanto se puede
entender que también en la gestion” '82.

Por otra parte, también se ha producido una “recentralizacion” de las
funciones de policia de las aguas'®. El Real Decreto-ley 17/2012, de 4 de
mayo, de medidas urgentes en materia de medio ambiente —convertido
posteriormente en la Ley 11/2012, de 19 de diciembre, de medidas ur-
gentes en materia de medio ambiente— ha puesto fin a la tan criticada
cesion mediante Decreto-ley de las competencias estatales en materia
de aguas operada por el Real Decreto-ley 12/2012, que introdujo un
nuevo apartado uno a la disposicion adicional séptima del TRLA, ahora
derogado, que habilitaba para el ejercicio de facultades de policia del do-
minio publico hidraulico en la cuencas intercomunitarias, asi como para
la tramitacion de los procedimientos a que dieran lugar sus actuaciones
hasta la propuesta de resolucion, a las comunidades autonomas que hu-
bieran asumido en sus Estatutos la competencia ejecutiva sobre estas
facultades. La finalidad de este cambio es “evitar que con esta reforma
legal pueda verse afectado el principio de unidad de gestion de las cuen-
cas hidrograficas intercomunitarias, elevado a principio constitucional
por el Tribunal Constitucional en sus sentencias 227/1988, 161/1996 y
30y 32/2011.Y salir al paso de los desarrollos normativos que sobre esta
materia hayan realizado o puedan realizar las Comunidades Autonomas
habilitadas por esa disposicion adicional” '84.

182 GALLEGO (2011) p. 299.
183 CARO-PATON y ESCARTIN (2013) p. 399.
184 Vid. el Predmbulo del Real Decreto-ley 17/2012, parrafo undécimo.
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2. DOMINIO PUBLICO HIDRAULICO Y AGUAS PRIVADAS: LOS
INTENTOS DE RECONDUCIR A LOS TITULARES DE AGUAS
PRIVADAS AL REGIMEN CONCESIONAL

Recientemente, se han producido algunas modificaciones del TRLA con
el fin de reconducir a los propietarios de aguas privadas, con derechos
anteriores a la entrada en vigor de la LA al régimen concesional. La
finalidad ha sido incentivar, como mecanismo potestativo, la transfor-
macién de los derechos de aprovechamiento privados de aguas en dere-
chos concesionales, con el objetivo, entre otros, de facilitar y mejorar la
gestion de episodios meteorolégicos e hidrologicos desfavorables. Con
esta finalidad, se han introducido por la Ley 11/2012, de 19 de diciem-
bre, de medidas urgentes en materia de medio ambiente, dos nuevas
disposiciones transitorias en el TRLA'®: |a tercera bis, con el titulo de
“Disposiciones comunes a la aplicacion del apartado tercero de las dis-
posiciones transitorias segunda y tercera”, y la décima, con el titulo de
“Transformacion de derechos privados en concesionales” '®. La primera
de ellas pretende endurecer legalmente la llamada “congelacion” de de-
rechos de que disponen estos titulares de aguas privadas. Con arreglo a
las disposiciones transitorias segunda y tercera estos propietarios man-
tienen su propiedad en la misma forma en que la tenian hasta la
entrada en vigor de la LA, por lo que si se produce alguna modificacion
de las condiciones o régimen del aprovechamiento o el incremento de
los caudales utilizados, requeriran la oportuna concesion que ampare la
totalidad de la explotacién. La nueva disposicién transitoria tercera bis
del TRLA interpreta ahora qué debe entenderse por modificacion de
las condiciones o del régimen de aprovechamiento y entiende que se
incluyen, entre otras, “las actuaciones que como cualquier cambio en el
uso, ubicacién o variacion de superficie sobre la que se aplica el recurso

en el caso de aprovechamiento de regadio” '¢".

185 Sobre esta reforma del TRLA, vid. MELLADO (2014) pp. 397-403 y NAVARRO (2013b) pp. 534-547.

186 Sobre esta reforma, vid. MOREU (2014) pp. 335-373.

187 Como advierten CARO-PATON y ESCARTIN (2013) p. 400, “Al margen de cualquier valoracién politica, para
los ojos de un jurista esta medida resulta paraddjica, ya que se prohibe a los propietarios lo que se admite para los
concesionarios, que pueden participar en los mercados de agua a través de los contratos de cesién de derechos’.
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Asimismo, esta disposicion transitoria tercera bis establece algunas pre-
visiones en relacion con la concesion a que se refieren las disposiciones
transitorias segunda y tercera y que es necesaria en caso de que se
produzca una modificacion de las condiciones o régimen de aprovecha-
miento. Estas concesiones se otorgaran, a instancia de parte, sin pro-
cedimiento de competencia de proyectos, siendo necesarios el informe
de compatibilidad con el Plan hidrolégico, el de la Administracion com-
petente en funcién del uso a que se destine y el de la comunidad de
usuarios, en caso de existir, y el tramite de informacién publica. El plazo
concesional maximo se extiende hasta 2035, teniendo preferencia en ese
momento el concesionario para obtener una nueva concesion.

La segunda modificacion viene de la mano de la disposicion transito-
ria décima, con arreglo a la cual los titulares de aprovechamientos de
aguas inscritos en el Catalogo de aguas privadas de la cuenca pueden
solicitar en cualquier momento la inscripciéon en el Registro de Aguas
de la cuenca, para lo que instaran el otorgamiento de la correspon-
diente concesion. En esta disposicion se establece un procedimiento
para permitir que los antiguos propietarios de aguas privadas se trans-
formen en concesionarios. Este procedimiento se caracteriza por las
mismas caracteristicas que el contemplado en la disposicion transitoria
tercera bis. La transformacion no se podra solicitar cuando la solici-
tud de concesién se refiera a masas de agua subterranea declaradas
en riesgo de no alcanzar un buen estado y no exista un programa de
actuacion aprobado.

3. LA NECESARIA REORIENTACION DEL REGIMEN JURIDICO DE LA
CONCESION ADMINISTRATIVA

En la actualidad y desde hace ya algunos ahos, se asiste en Espafa a una
crisis del sistema concesional y se plantea la introduccién de cambios en
su régimen juridico. Ciertamente, han pasado casi treinta afios desde
la aprobacion de la LA, fuertemente sobrepasada por la evolucién de
las circunstancias, muy diferentes a las de entonces. Como senala EM-
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BID'®8, |a situacion actual hace que la asignacién de los recursos hidricos
ya no pueda recaer casi exclusivamente sobre la concesién. En primer lu-
gar, debe llamarse la atencion sobre una cuestion fundamental como es la
imposibilidad del otorgamiento de nuevas concesiones en muchas zonas,
a causa de la escasez o inexistencia de recursos hidricos'®’, escasez que
puede verse incrementada los proximos anos como consecuencia de los
efectos del cambio climatico. En segundo lugar, cabe destacar la rigidez
del sistema concesional en la asignacion de los recursos hidricos, con un
procedimiento de tramitacion muy largo y poco agil para responder a
necesidades inmediatas e incluso con una jerarquia de usos que puede
ser cuestionable. También algunos elementos del régimen concesional
dificultan la facil aplicacion de su régimen juridico, al aparecer poco de-
finidos en el TRLA o en el RDPH'". En tercer lugar, aun cuando la ad-
ministracion dispone de instrumentos para ajustar en todo momento las
concesiones al interés publico y poder actuar en situaciones de recursos
hidricos escasos (por ejemplo, la revision o la declaracion de caducidad
de las concesiones o la expropiacion de derechos) es poco proclive a
utilizarlos, no sélo por las resistencias de los titulares de las concesiones,
sino también por el coste econdmico que en algunos casos supone'?'.
Ademas, no podemos olvidar el actual contexto de crisis economica
en Espana y las dificultades con que se enfrenta la Administracién para
ejercer sus funciones.

En este contexto, se plantea por algunos autores una reorientacion del
régimen juridico de la concesién administrativa, introduciendo una ma-
yor flexibilidad en su régimen juridico. Desde esta perspectiva, se ape-
la, por ejemplo, a la introduccion de cambios en la jerarquia de usos
actualmente establecida en el TRLA —sin olvidar que se configura con

188 EMBID (2013) p. 32.

189 Asi lo pone de manifiesto EMBID (2013) p. 33, quien incluso afirma que “de haber estado configurada la
concesidn en la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, como elemento central y practicamente Unico en
la asignacién de recursos y, por tanto, referencia imprescindible de una ‘politica de aguas, hoy su régimen
juridico, desde el punto de vista del otorgamiento, es de las partes de la legislacién de aguas menos aplicada
en bastantes Organismos de Cuenca”.

190" Ibidem, p. 33.

191" Ibidem, pp. 33-34.
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caracter subsidiario respecto de la que puedan establecer los planes—,
para introducir mayor flexibilidad'”>. Por ejemplo, EMBID'”* sefala
que la jerarquia actual es excesivamente analitica y pormenorizada y
aboca a un predominio de los usos agrarios que puede ser incompatible
con la realidad econémica y social. Por ello, apunta su preferencia por
“una agrupacion de usos al estilo de la que figura, por ejemplo en la
Ley 9/2010, de Aguas de Andalucia'®*, lo que da mayor flexibilidad a la
siempre necesaria jerarquizacion de usos y, por tanto, al otorgamiento
de concesiones y por supuesto, y Ultimo reflejo, al contrato de ce-
sion de derechos de uso de agua”, aun cuando “la mayor flexibilidad
posible debera encontrarse en los Planes Hidrologicos que podran, y
ello es muy conveniente, hasta distinguir distintos ordenes jerarquicos
segun las distintas zonas del territorio (por sistemas hidroldgicos, por
ejemplo)”. De todas formas, la agrupaciéon de usos y la acumulacion de
distintas utilizaciones en el mismo rango planteara mayores dificultades
a la hora del otorgamiento de las concesiones, ya que se incrementa la

discrecionalidad administrativa.'®®

Asimismo, es imprescindible una simplificacion del procedimiento de
concesion y también del procedimiento de modificacion de sus carac-
teristicas. Como pone de manifiesto NAVARRO', ello requiere “la
implantacion gradual pero definitiva del procedimiento electrénico, mas
agil y apoyado en las tecnologias de la informacion y la comunicacion,
con plazos mas cortos, en el que la interoperabilidad entre las Adminis-
traciones publicas y la completa informatizacion de archivos y registros

192 Asf lo apuntan, entre otros, EMBID (2013) p. 56; GARCIA (2003) pp. 143-144; MENENDEZ (2002) p. 67.

193 EMBID (2013) p. 56.

194 El articulo 23.2 de esta Ley fija con cardcter supletorio la siguiente escala de preferencia: a) usos domésticos
para la satisfaccién de las necesidades bdsicas de consumo de boca y salubridad, b) usos urbanos no domésti-
cos en actividades econdmicas de bajo consumo de agua, ¢) usos agrarios, industriales, turisticos y otros usos
no urbanos en actividades econédmicas y usos urbanos en actividades econémicas de alto consumo y d) otros
usos no establecidos en los apartados anteriores. La priorizacién de los usos dentro del nivel correspondiente
alaletra c) en la escala de preferencia “se establecerd en funcién de su sostenibilidad, el mantenimiento de la
cohesidn territorial y el mayor valor afiadido en términos de creacién de empleo y generacidn de riqueza para
Andalucia. Reglamentariamente se establecerd un procedimiento para la determinacién del orden supletorio
de prioridad de usos en actividades econdmicas, que garantizard la audiencia a los usuarios interesados y a las
organizaciones que los representen”.

195 EMBID (2013) pp. 56-57.

196 NAVARRO (2013a) p. 143.
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asi como la implantacién del documento electrénico y la progresiva uti-
lizacion de las comunicaciones electrénicas sea una realidad. Un proce-
dimiento concesional actual y acorde con la sociedad de la informacién
del siglo XXI, del que se eliminen aquellos tramites que en la practica se
manifiesten inutiles, lentos, es imprescindible en la actualidad”.

EMBID IRUJO también apela al papel complementario del mercado de
derechos de uso de aguas en la asignacion de recursos hidricos en rela-
cion al papel tradicional y preferente de la concesién'”’.

4. EL NUEVO IMPULSO A LOS CONTRATOS DE CESION: MAYOR
FLEXIBILIZACION CON EL NUEVO REGIMEN DE UTILIZACION
DE LAS INFRAESTRUCTURAS INTERCUENCAS INSTAURADO EN
DICIEMBRE DE 2013

Inicialmente, la posibilidad de realizar contratos de cesion de derechos
entre territorios de distintos planes hidrologicos de cuenca estaba li-
mitada, ya que era necesario que tal circunstancia se encontrase espe-
cificamente prevista. El articulo 72 TRLA, en su redaccién originaria,
establecia que solo se podrian usar infraestructuras que interconectasen
territorios de distintos planes hidrologicos de cuenca para estas transac-
ciones si el plan hidrolégico nacional o las leyes singulares reguladoras
de cada trasvase asi lo habian previsto. En este caso, la competencia
para autorizar el uso de estas infraestructuras y el contrato de cesion
correspondia al Ministerio competente, entendiéndose desestimadas las
solicitudes de cesion una vez transcurridos los plazos previstos sin ha-
berse notificado resolucion administrativa.

En la medida en que ni la Ley del Plan Hidrologico Nacional ni las leyes
reguladoras de cada trasvase previeron la posibilidad de utilizar las in-
fraestructuras de los trasvases para realizar cesiones de caudales entre
territorios sometidos a distintos planes hidrologicos de cuenca, la cesion
de caudales entre cuencas hidrograficas excedentes y deficitarias quedo

197" Ibidem, p. 36.
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relegada a una mera posibilidad excepcional, sin verdadera proyeccién
practica. Resultaba imposible, por tanto, realizar contratos de cesion de
derechos entre distintas cuencas hidrograficas (o, dicho de otro modo,
trasvases de origen privado) . Mediante el Real Decreto-Ley 15/2005,
de 16 de diciembre, de medidas urgentes para la regulacion de las tran-
sacciones de derechos al aprovechamiento del agua y el Real Decre-
to-Ley 14/2009, de 4 de diciembre, por el que se adoptan medidas ur-
gentes para paliar los efectos producidos por la sequia en determinadas

cuencas hidrograficas'”®

, se excepciono este régimen del TRLA a causa
de la situacion de sequia y se posibilitd la transferencia intercuencas has-
ta el 30 de noviembre de 2010, fecha en que ha concluido esta regulacion
especifica del mercado de aguas ante una situacion de sequia. Sin embar-
go, aunque siempre cabe la utilizacion del Decreto Ley para la creacion
de este régimen especial, es conveniente prever esta opcion como una
regla general para reforzar la eficacia practica del contrato de cesién
como elemento corrector de los desfases intercuencas, dado el grave

desequilibrio existente entre las diferentes cuencas hidrograficas?®.

Ciertamente, la efectividad practica se ha incrementado a partir del Real
Decreto-Ley 15/2005, que permitié efectuar cesiones entre territorios
sometidos a distintos planes hidrolégicos de cuenca. Recientemente, la
Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental, ha modificado
el articulo 72 TRLA con el fin de permitir que se realicen contratos de
cesion de derechos entre distintas cuencas hidrograficas. Este precepto
prevé ahora que la Direccién General del Agua podra autorizar la cesién
de derechos que implique el uso de infraestructuras que interconec-
tan territorios de distintos Planes Hidrologicos de cuenca, teniendo en
cuenta que esta autorizacion conlleva la de uso de las infraestructuras de
interconexion. Asimismo, prevé que en estos casos se entenderan des-

198 CARO-PATON y ESCARTIN (2014) p. 486.

199 Este Real Decreto-Ley fue objeto de prérrogas sucesivas hasta llegar al 30 de noviembre de 2009. Poste-
riormente, mediante el Real Decreto-Ley 14/2009, de 4 de diciembre, por el que se adoptan medidas urgen-
tes para paliar los efectos producidos por la sequia en determinadas cuencas hidrogriéficas, se introdujo una
nueva regulacién, vigente hasta el 30 de noviembre de 2010. Sobre este Real Decreto-Ley, vid. EMBID (2011)
pp. 38-43.

200 NAVARRO (2007) pp. 367-368.
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estimadas las solicitudes de cesion una vez transcurridos los plazos pre-
vistos sin haberse notificado la resolucion administrativa. Sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 69.3 TRLA, el régimen econémico-financiero
aplicable a estas transacciones sera el establecido en las normas sin-
gulares que regulen el régimen de explotacién de las correspondientes
infraestructuras. Por ultimo, la autorizacion de estas cesiones no podra
alterar lo establecido en las reglas de explotacion de cada uno de los
trasvases. Con esta regulacion se flexibiliza el régimen juridico del con-
trato de cesion de derechos al uso privativo de la aguas.

Por otra parte, también seria conveniente revisar el caracter excep-
cional con que se configuran los centros de intercambio de derechos al
uso privativo del agua. Como senala NAVARRO, “cabe afirmar la con-
veniencia y acierto de ampliar los supuestos en que puedan constituir-
se los centros de intercambio o bien generalizar su aplicacion. De este
modo, dejando de ser un instrumento residual a utilizar Gnicamente en
situaciones excepcionales como las previstas, podrian existir de forma
cotidiana, aunque debidamente justificada. Con el funcionamiento ge-
neralizado de los centros de intercambio de derechos al uso del agua
se arbitrarian intercambios de caudales entre concesionarios articula-
dos por la Administracién hidraulica, lo que convertiria a aquéllos en
una alternativa complementaria de los contratos de cesion de dere-

chos al uso del agua”

. También seria deseable que se permitieran
realizar intercambios de derechos de aguas procedentes de distintas

cuencas hidrograficas.

Ambas, contratos de cesion y centros de intercambio, son figuras com-
plementarias y deben conjugarse para afrontar la desigual situacion hidri-
ca de Espana?®.

201 |bidem, p. 390.
202 |bidem, p. 403.
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5 LA REGULACION DE NUEVOS RECURSOS NO CONVENCIONALES:
LA DESALACION Y LA REUTILIZACION DE AGUAS DEPURADAS

La escasez de recursos hidricos convencionales ha planteado en Espana la
necesidad de buscar alternativas al problema de la disponibilidad de estos
recursos. Desde esta perspectiva, se ha planteado la regulacion de la des-
alacion y la reutilizacion de aguas depuradas, que pretenden incrementar
la oferta de recursos disponibles sin acudir a la realizacién de las clasicas
obras hidraulicas. La regulacion de la desalacion se introduce con la LMLA
y, actualmente, se recoge en el articulo I3 TRLA. El régimen juridico de la
reutilizacion de aguas residuales se contiene en el articulo 109 TRLA y en
el Real Decreto 1620/2007, de 7 de septiembre, por el que se establece
el régimen juridico de la reutilizacién de las aguas depuradas.

Estos instrumentos no han acabado de tener el éxito esperado. En opi-
nion de EMBID?%, |a inexistencia de recursos hidricos convencionales
“no ha sido ‘compensada’, desde otra perspectiva, por la aportacién
suficiente de recursos no convencionales. Asi, la puesta en marcha
de desaladoras no ha tenido lugar de una forma sustantiva; también
se ha hecho un gran esfuerzo en la construccién de infraestructuras
para la utilizacion de las aguas regeneradas, y, como en el caso de las
desaladoras, se ha simplificado el ordenamiento juridico aplicable para
facilitar el acceso a las mismas, pero no parece que todavia su uso
avance de una forma realmente importante. El papel que tendria el
otorgamiento de concesiones (o de autorizaciones) en ambos frentes,
aparece, por tanto, casi inmaculado”. De ahi que la doctrina también
plantee la necesidad de introducir mejoras en el marco normativo de
la desalacion y la reutilizacién, con el fin de clarificar el régimen juri-

dico aplicable?®*.

203 EMBID (2013) p. 33.
204 Vid,, por ejemplo, EMBID (2008) pp. 23-24, NAVARRO (2010) y NAVARRO (2013a) pp. 142-144.
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6. EL RETO DE LA RECUPERACION DEL COSTE DE LOS SERVICIOS
RELACIONADOS CON EL AGUA

La cuestion del precio del agua siempre ha sido polémica. Esta cuestion
debe situarse ahora en el contexto de la Directiva marco de aguas, que
también tiene algunas repercusiones de caracter econémico que van a
proyectarse en el ordenamiento juridico espanol en los anos venideros.
En efecto, una norma con una pretension tan amplia, como es el esta-
blecimiento de un marco comunitario de actuacion en el ambito de la
politica de aguas y de solidas medidas de proteccion ambiental de este
recurso, no podia permanecer ajena a una cuestion de enorme enver-
gadura al llevar estos postulados a la practica, como es la referente a la
valoracion econémica y manera de afrontar los costes derivados de las
medidas previstas, para evitar que queden en simple papel mojado. Se
justifica, asi, la incorporacion en el texto de la Directiva de un articu-
lo (el 9) cuyo objeto exclusivo es la recuperacion de los costes de los
servicios relacionados con el agua. Este precepto, auténtico caballo de
Troya durante el procedimiento de elaboracion de la Directiva, impone
a los Estados miembros tener en cuenta el principio de la recuperacion
de los costes de los servicios relacionados con el agua, incluidos los
costes medioambientales y los relativos a los recursos, a la vista del
analisis economico efectuado con arreglo al anexo lll, y en particular
de conformidad con el principio de quien contamina paga. A diferencia
de la propuesta originaria, no se incluye la referencia a la “recuperacion

total” de los costes?®®

que tantas divergencias ocasioné en el seno de
algunos Estados miembros, entre los que se encuentra Espana, de ahi
que tan pretencioso objeto se viera condenado al fracaso. Los Estados
miembros Unicamente deben garantizar, a mas tardar en el ano 2010,
el establecimiento de incentivos adecuados para que los usuarios utilicen
de forma eficiente los recursos hidricos y una contribucién adecuada de

los diversos usos del agua a la recuperacién de los costes de los servicios

205 Como pone de manifiesto SETUAIN (2001) p. 27, una recuperacién integra de los costes implicaria el recobro
total de los costes a través de la exigibilidad al usuario del pago de los costes totales de explotacién y mante-
nimiento del servicio y los equipos de inversién y de las reservas para futuras mejoras y ampliaciones.
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relacionados con el agua, desglosados, al menos, en industria, hogares y
agricultura, asi como la inclusion en los planes hidroldgicos de informa-
cidn sobre estas medidas?®t. Se fomenta, de este modo, el recurso a los
instrumentos econémicos —la tarificacion del agua—, de acuerdo con
las tendencias recientes en la politica ambiental, para impulsar el uso
sostenible de los recursos hidricos y la recuperacion de los costes de
los servicios relacionados con el agua, lo que permitiria conseguir de
forma rentable los objetivos ambientales de la Directiva.

A raiz de la transposicion de la Directiva marco de aguas en el
ordenamiento juridico espanol, se incluyo en el TRLA un nuevo articulo,
el 111 bis, recientemente modificado, que recoge el principio de recupe-
racion de los costes de los servicios relacionados con la gestion de las
aguas. Si bien la transposicion no ha alterado el régimen econémico-fi-
nanciero de las aguas en Espana, caracterizado por la heterogeneidad,
la obsolescencia y la generalizacion de las subvenciones, como ha
destacado DELGADO, sobre él ha puesto un principio general: el de

recuperacion de los costes de los servicios relacionados con el agua?”’.

El articulo I11 bis impone a las Administraciones Plblicas competentes,
en virtud del principio de recuperacion de costes y teniendo en cuenta
proyecciones econdémicas a largo plazo, establecer “los oportunos me-
canismos para repercutir los costes de los servicios relacionados con
la gestion del agua, incluyendo los costes ambientales y del recurso, en
los diferentes usuarios finales”. La aplicacion de este principio “debera
hacerse de manera que incentive el uso eficiente del agua y, por tanto,
contribuya a los objetivos medioambientales perseguidos”. Asimismo, la
aplicacion del mencionado principio debera realizarse con una contribu-
cion adecuada de los diversos usos, de acuerdo con el principio del que
contamina paga, y considerando, al menos, los usos de abastecimiento,
agricultura e industria. Todo ello con aplicacion de criterios de trans-
parencia. A tal fin, “la administracion con competencias en materia de

206 \/ganse los apartados | y 2 del articulo 9 de la Directiva marco de aguas.
207 DELGADO (2004) p. 211.
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suministro de agua establecera las estructuras tarifarias por tramos de
consumo, con la finalidad de atender las necesidades basicas a un precio
asequible y desincentivar los consumos excesivos” 2,

Ahora bien, la aplicacion del principio de recuperacién de costes tam-
bién ha de tener en cuenta las consecuencias sociales, ambientales y
econdmicas, asi como las condiciones geograficas y climaticas de cada
territorio y de las poblaciones afectadas, siempre y cuando ello no com-
prometa ni los fines ni el logro de los objetivos medioambientales esta-
blecidos. Se atribuye al Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio
Ambiente la competencia para establecer excepciones.

En el marco global instaurado por la Directiva marco de agua adquiere
todo su sentido la valoracion de los costes que acarrea la formulacién de
una politica de proteccion ambiental de las aguas?®®. Como ha advertido
FANLO, el analisis econémico del coste del agua tiene su sentido en la
politica de gestion del agua, siempre que no se incurra en excesos
mercantilistas y siempre que las tarifas del agua no respondan tan
s6lo a intereses economicos. Desde esta perspectiva “las tarifas pueden
cumplir un importante papel en la politica de ahorro del agua de
caracter general (no sélo limitado al principio quien contamina paga,
sino también, quien consume agua paga), actualizando las tarifas, en la
medida de lo posible a los costes reales; para garantizar la transparencia
en la facturacion y distribucion de cuotas entre todos los sectores eco-
némicos afectados; para alcanzar una mayor eficacia en el cobro de las

tarifas, canones y sanciones” ?'°.

La incorporacion del principio de recuperacion de costes se materializa-
ra en una politica de incentivos para el uso eficiente y racional del agua
y la contribucion econémica adecuada de los usuarios. Sin embargo, de
la formulacion de tal principio recogida en el articulo |11 bis del TRLA,
“mas que cambios inmediatos, cabe esperar que progresivamente vaya

208 P3rrafo tercero del apartado 2 del articulo |11 bis TRLA.
209 Véase SETUAIN (2001) p. 27.
210 FANLO (1998) pp. 225-226.
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removiendo las situaciones de proteccionismo publico menos sosteni-
bles y defendibles. Para ello es imprescindible ir creando en los sectores
afectados la mentalidad que permita en un futuro una aplicacion mas fiel
del mismo” 2",

En cualquier caso, el principio de recuperacion de costes va a imprimir
un giro a los planteamientos tradicionales, en que el precio del agua en
Espana en cuanto recurso ha sido cero y la practica habitual ha sido
un uso no racional de los recursos hidricos y una falta de eficiencia en

el consumo??

, al poner de manifiesto la necesidad de atribuir al domi-
nio publico hidraulico un valor econémico y establecer precios del agua
como incentivo para una gestién mas eficiente de este recurso. En Espa-
na, el mero consumo del agua o uso privativo por los particulares
ha sido gratuito, sin perjuicio de que se exija a los usuarios, cuando sean
beneficiarios de obras de regulacion de las aguas superficiales o subte-
rraneas o de otras obras hidraulicas especificas financiadas total o par-
cialmente a cargo del Estado, la satisfaccién de un canon de regulacion
—destinado a compensar los costes de la inversion que soporte la Admi-
nistracién estatal y atender los gastos de explotacion y conservaciéon de
tales obras— o de una tarifa de utilizacion —destinada a compensar los
costes de inversion que soporte la Administracion estatal y a atender a
los gastos de explotacion y conservacion de tales obras—.

No existe un canon estatal que grave especificamente el uso del agua?".
Sin embargo, recientemente, a través de una modificacion del TRLA,
operada por la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales
para la sostenibilidad energética, que introduce un nuevo articulo 112 bis
en el TRLA, se ha creado un canon por utilizacion de las aguas continen-
tales para la produccion de energia eléctrica —quedando al margen el
resto de usos—, que es una tasa destinada a la proteccion y mejora del

21l DELGADO (2004) pp. 211-212.

212 Asi lo pone de manifiesto RODRIGUEZ-CHAVES (2012) p. 1273.

213 Siprevé el TRLA, en su articulo |12, un canon de utilizacién que afecta a la ocupacidn, utilizacién y aprovecha-
miento de otros bienes de dominio publico hidrdulico diferentes a las aguas continentales (cauces de corrien-
tes naturales, continuas o discontinuas y de los lechos de los lagos y lagunas y de los embalses superficiales en
cauces publicos).
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dominio publico hidraulico?. Esta tasa grava la utilizacién y aprovecha-
miento de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica
y su base imponible viene determinada por el valor econémico de la
energia hidroeléctrica producida, y medida en barras de central, en cada
periodo impositivo anual por el concesionario, mediante la utilizacién
y aprovechamiento del dominio publico hidraulico.
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|. CONSIDERACIONES GENERALES

El analisis de los criterios o doctrinas que ha asentado
la Corte Suprema en relacion con el amparo judicial de
aguas, requiere previamente una identificacion de las nor-
mas mas importantes del orden juridico nacional que fijan
el marco legal del Derecho de Aguas en nuestro pais.
Dicho cometido es el que se abordara a continuacion.

A nivel constitucional, el articulo 19 en el inciso final del
numeral 24, asegura a todas las personas, “Los derechos
de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos
en conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad
sobre ellos”. Esta redaccion es coincidente con la que esta-
blece el N° 16 del articulo I° del Acta Constitucional N°
3 de 1976, cuyo texto fue modificado mediante el Decreto
Ley N° 2603/1979, que agregd un inciso final del mismo
tenor. Este DL sigue vigente en la actualidad y tiene una
importancia innegable en la materia en analisis, habiendo
adquirido especial relevancia su articulo 7°, que establece
una presuncion de titularidad de dominio del derecho de
aprovechamiento a quien sea duefo del inmueble que las
esté utilizando (inciso |°) o a quien se encuentre haciendo
uso efectivo de ella (inciso 2°).

Con todo, el texto fundamental para esta area del Dere-
cho es el Cédigo de Aguas, publicado en el Diario Oficial
el 29 de octubre de 198l, y que se encuentra contenido
en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1122/1981 del Minis-
terio de Justicia. Este cuerpo normativo regula detallada-
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mente, entre otras materias, la adquisicion del derecho de aprovecha-
miento de aguas y la forma de ejercerlo, consagrando, en relacion con la
materia que es objeto de este capitulo, y entre las formas de proteger
el derecho de aprovechamiento, las “Acciones Posesorias sobre Aguas” (Li-
bro |, Titulo IX) y una regulacion especial “De la Proteccion de las Aguas y
Cauces” (Libro 1, Titulo X).

Sin embargo, el tema de andlisis que nos ocupa se encuentra fundamen-
talmente contenido en el Libro Il, denominado “De los Procedimientos”,
cuyo Titulo Il, “De los Procedimientos Judiciales en los Juicios sobre Aguas en
general”, y parrafo 2° “Del amparo judicial”, contiene toda la regulacion
aplicable a esta accion especial entre los articulos 181 y 185 del Cédigo
en cuestion.

El inciso primero del articulo 181 dispone que “El titular de un derecho de
aprovechamiento o quien goce de la presuncion a que se refiere el articulo 7°
del decreto ley N° 2.603, de 1979, que estimare estar siendo perjudicado en
el aprovechamiento de las aguas, por obras o hechos recientes, podra ocurrir
ante el Juez competente a fin de que se le ampare en su derecho”.

Esta accion cautelar de urgencia fue una innovacion introducida por la
codificacion vigente: “Ni el CA de 1951 ni el de 1967 contemplaban esta
accién, por lo que su inclusién en el Cédigo de 1981 fue una novedad en

nuestra legislacion”?">.

El profesor MuNoz Escubero define el amparo judicial de aguas como:
“Aquella accién que tiene el titular de un derecho de aprovechamiento o quien
goce de la presuncion establecida en el art. 7° del DL N° 2.603, de 1979, que
estimare estar siendo perjudicado en el ejercicio de su derecho, por obras o
hechos recientes para que pueda ocurrir ante el juez respectivo a fin de que

le ampare su derecho”*'.

Otra definicién doctrinaria del amparo judicial de aguas sefhala que el
art. 181 del Codigo de Aguas ha creado un sistema rapido de amparo

215 MURIOZ (2011) p. 813.
216 Jbid,
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a favor de los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas que
sean afectados por terceros. En su concepcion es muy similar a una ac-
cién cautelar (...) En estricto rigor no se trata de un recurso, se trata de
una especial forma de accion posesoria destinada a proteger el ejercicio
material del derecho de aprovechamiento de aguas, cuando es afectado

por obra o hecho de terceros?”.

Si bien el articulo 182, inciso |°, numeral |, denomina “recurrente” a
quien acude al juez de letras buscando amparo, no hay duda de que el
amparo de aguas se trata de una accién y no de un recurso, como lo afir-
ma el mismo autor, cuando senala: “En el caso del amparo judicial de aguas
se trata de una accién destinada a amparar a un usuario de aguas de un acto

de terceros que lo perjudica en su derecho de aprovechamiento”*'®.

A partir del analisis de la jurisprudencia que ha seguido la Corte Su-
prema entre 2010 y 2016 en esta materia, es posible apreciar que el
maximo tribunal ha mantenido una linea coherente respecto al amparo
judicial de aguas. Mas aun, habiéndose pronunciado todas las sentencias
del periodo estudiado de forma undnime, puede afirmarse que sobre la
materia en estudio, la Corte Suprema ha sentado precedente y otorga-
do uniformidad a la jurisprudencia, lo que significa un aporte tanto a la
seguridad juridica como a la ilustracion sobre la recta interpretacién de
las normas que regulan el amparo judicial de aguas. Es mas, el hecho de
que diversas Salas de la Corte hayan conocido la materia no ha sido un
obstaculo para ello.

217 SEGURA (2009), pp. 148 y 149,
218 Ibid, p. 814.
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DE AGUAS

|. LA ACCION DE AMPARO JUDICIAL DE AGUAS TIENE UNA
FINALIDAD CAUTELAR

Segun la normativa vigente, el amparo judicial de aguas
tiene como fin cautelar el statu quo, remediando de forma
rapida y expedita la perturbacion de quien, detentando
un derecho de aprovechamiento o gozando de la pre-
suncion legal, estime que esta siendo perjudicado en el
ejercicio de dicho derecho por obras o hechos recientes.

En concordancia con esta definicion, en la sentencia de
la causa rol 6220/2008, de |° de diciembre de 2010, la
Corte Suprema rechazo el recurso de casacion en el
fondo interpuesto en contra del fallo de la Corte de
Apelaciones de La Serena. El tribunal de alzada, a su vez,
habia confirmado la sentencia de primera instancia que
acogiera la accién de amparo. Habiéndose acreditado la
produccion de turbacion o embarazo en el legitimo uso
de los derechos de aguas de la actora, y la privacién de
esos derechos a la fecha de interposicion de la accion, el
maximo tribunal le ordend a la recurrida remover toda
obstruccion que impidiera el libre curso del agua al pre-
dio de la actora, facultando a esta Ultima para proceder
de conformidad con las normas de los articulos 530 y
siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil*".

219 Que regula el procedimiento ejecutivo en las obligaciones de hacer y de no hacer.
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El Considerando 7° de la sentencia de casacion se pronuncié sobre el
objetivo de la accion de amparo en los siguientes términos:

“SEPTIMO: Que (...) la finalidad del amparo judicial estatuido en
los articulos 181 y siguientes del Codigo de Aguas, [es] poner tér-
mino en el mds breve plazo a cualquier entorpecimiento, privacion
o perturbacion en el ejercicio de un derecho de aprovechamiento
de aguas de que se es titular, ante una situacion factica que le esta
causando dafio y que requiere de una expedita solucion para resta-

blecer el imperio del derecho’??°.

De forma similar y con mas detalle, la Corte Suprema se pronuncié en
la sentencia de la causa rol 5391/2008, de Il de enero de 20lI, sobre
un recurso de casacién en el fondo presentado también en contra de un
fallo de la Corte de Apelaciones de La Serena, que invalidando de oficio
la sentencia de primer grado, hizo lugar al amparo, ordenandole al recu-
rrido hacer cesar el entorpecimiento acreditado. En su considerando 7°,
la sentencia de casacion establecio lo siguiente:

“SEPTIMO: Que, por otra parte, como ya lo ha resuelto esta Corte
en otras sentencias sobre la accién deducida en estos autos, “..las
materias propias de este amparo judicial consisten en remediar
en forma expedita y rdpida situaciones de hecho que se hayan
alterado en forma ilegitima o arbitraria. En otras palabras, la ley
atiende al statu quo y se limita a reconocerlo, evitando que éste se
altere y sin perjuicio de ulteriores acciones de que puedan disponer
las partes...” (SCS, de 11/05/2009, Rol N° 6228-07). En similares
“...El amparo judicial previsto en
el Titulo Il del Cédigo de Aguas, articulo 181, sélo es aplicable a

términos, se ha expuesto que

aquellos conflictos en los que el detentador de un derecho de apro-
vechamiento, o quien goce de la presuncion, que estiman que estd
siendo perjudicado en el aprovechamiento de las aguas por obras o
hechos recientes requiere de un pronunciamiento rdpido...” (SCS,

220 Recurso de casacidn en el fondo, Corte Suprema, rol 6220/2008, de |° de diciembre de 2010, Considerando
7°.
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de 13/1111990, R., t. 87, sec I°, p. 196; FM (1990), sent. 4, p. 662,
citado en el Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilena, C6-
digo de Aguas, 1997, pg. 119)**.

En las sentencias de las causas roles 5310/2012 y 5314/2012, ambas de 7
de octubre de 2013, la Corte Suprema afirmo al respecto que:

“UNDECIMO: (..) Su finalidad, entonces, apunta a la proteccion
del libre ejercicio en el uso de las aguas frente a una situacién de
hecho originada en el hecho de un tercero que perjudica a aquél
que ejerce materialmente un derecho de aprovechamiento de
aguas. El sentido de esta accién especialisima es el de poner térmi-
no en el mds breve plazo a cualquier entorpecimiento, privacién o
perturbacion en el ejercicio de un derecho de aprovechamiento de
aguas —derecho real de uso y goce—, ante una situacién fdctica
que le causa dafio y que requiere de una expedita solucién para
restablecer el imperio del derecho” 2.

El maximo tribunal reiteré estos razonamientos en el considerando 14
del mismo fallo.

Las sentencias que se han pronunciado sobre el objetivo de la accién de
amparo de aguas, prevista en el articulo 181 del Codigo del ramo, en el
sentido recién expuesto son las siguientes:

* Corte Suprema, 01/12/2010, rol 6220/2008, Considerando 7°.

* Corte Suprema, 11/01/2011, rol 5391/2008, Considerando 7°.

* Corte Suprema, 03/09/2013, rol 5804/2012, Considerando 15.
 Corte Suprema, 07/10/2013, rol 5310/2012, Considerandos 11 y I4.
* Corte Suprema, 07/10/2013, rol 5314/2012, Considerandos 1 y 4.
* Corte Suprema, 20/11/2013, rol 9672/2012, Considerando 5°.

221 Recurso de casacién en el fondo, Corte Suprema, rol 5391/2008, de |1 de enero de 2011, Considerando 7°.
222 Recurso de casacién en el fondo, Corte Suprema, rol 5310/2008, de 7 de octubre de 2013, Considerando 1.
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* Corte Suprema, 24/03/2015, rol 2673/2015, Considerando 3°.
 Corte Suprema, 13/05/2015, rol 32.361/2014, Considerando 14.

* Corte Suprema, 08/06/2015, rol 28.427/2014 Considerando tnico de la
sentencia de reemplazo

 Corte Suprema, 26/10/2015, rol 8093/2015, Considerando 0.
* Corte Suprema, 26/10/2015, rol 3801/2015, Considerandos 2° y 3°.
 Corte Suprema, 13/01/2016, rol 16.2620/2015, Considerando 22.

2. EL AMPARO DE AGUAS BUSCA EVITAR LA EXTRACCION DE AGUA SIN
AUTORIZACION

Considerando que la finalidad general de la accion establecida en el arti-
culo 181 del Cédigo de Aguas es proteger cualquier molestia que sufra
un usuario de aguas legitimado, y conforme a lo sefalado en el aparta-
do anterior?®, la Corte Suprema ha entendido que tal molestia puede
generarse, de forma especifica, mediante la extraccion de aguas sin la
respectiva autorizacion. En consecuencia, estariamos en presencia de
una finalidad concreta que se subsume en la norma referida.

Concretamente la Corte, en su sentencia rol 8093/2015, de 26 de oc-
tubre de 2015, en virtud de la cual rechaza los recursos de casacion en
la forma y en el fondo respecto de la sentencia dictada por la Corte de
Apelaciones de Talca que confirmando la de primera instancia, hizo lugar
a la demanda sélo en cuando ordenaba cesar la utilizacion del sistema
de bombas para la extraccion de aguas, con el fin de restablecer el libre
escurrimiento de las mismas dispone lo siguiente, en base al lineamiento
anteriormente planteado:

223 Vgase el apartado II.| de la 3° Seccién, supra.
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“NOVENQO: Que es esta extraccién de aguas sin autorizacion la que
se intenta evitar con la accién de amparo, por lo que no es admisi-
ble la alegacion de la demandada de que dicha infraestructura de
extraccion se encontraba instalada con mucha antelacion, la cual
ella sélo “mejoré” con el sistema de bombas, mds atin teniendo pre-
sente que la autoridad administrativa constaté en procedimiento de
fiscalizacion realizado a mediados del afio 2014 que se “mantiene
una extraccion de aguas subterrdneas sin derecho constituido”, por
parte de Longo S.A.” %,

Del periodo analizado, ha sido la unica sentencia que ha interpretado la
finalidad de la norma en comento a un caso especifico.

* Corte Suprema, 26/10/2015, rol 8093/2015, considerando 9.
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Si bien el texto del Cédigo de Aguas no regula requisitos
bajo esa denominacion, de su redaccion se puede despren-
der que existen tres condiciones copulativas para solicitar
este amparo judicial: 1) ser titular de derechos de aprove-
chamiento de aguas o gozar de la presuncion establecida
en el articulo 7° del Decreto Ley N° 2603/1979; 2) estar
siendo perjudicado en el ejercicio de dichos derechos de
aprovechamiento, y 3) que la turbacion del ejercicio del
derecho sea producto de obras o hechos recientes.

La Direccion General de Aguas se ha pronunciado sobre
los requisitos para la interposicion del amparo de aguas
en los siguientes términos:

“En concepto de este Servicio, es requisito esen-
cial para impetrar el recurso en estudio, el hecho
de que el o los recurrentes sean objeto de una
perturbacion o entorpecimiento en el uso y goce
actual de las aguas sobre las cuales recae su de-
recho, en atencion a los siguientes argumentos:

|.- El legislador, en el art. 181 del C. de A. utiliza
la expresion “estar siendo perjudicados en el apro-
vechamiento de las aguas, por obras u hechos [sic]
recientes de terceros”, con lo que esta significando
claramente que su intencién fue amparar a las per-
sonas que se encuentran impedidas actualmente
en el uso y goce de sus derechos de aguas.
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2.- Ratifica lo aseverado el art. 7° del D.L. 2.603 de 1979, que
establece la presuncion a que hace referencia el art. 181 del C. de
A.: “se presumird duefio del derecho de aprovechamiento de aguas
aquel que lo sea del inmueble que se encuentra actualmente utili-
zando dichos derechos”.

Resulta evidente que si el legislador requiere en el caso de la pre-
suncién antes citada, que los derechos de aguas estén siendo uti-
lizados por personas favorecidas con ellos, con igual razén exigira
dichos requisitos en aquellos casos en que nos encontramos en pre-
sencia de un titular de un derecho de aprovechamiento, es decir, de
una persona que tenga derechos de agua inscritos en el registro de
Propiedad de Aguas competente, toda vez que la posesion del dere-
cho de esta naturaleza se aprueba con la competente autorizacion
(art. 20 del C. de A.).

3.- A mayor abundamiento, es dable sefalar, por las razones antes
expuestas, que el N° 2 del art. 182 del C. de A. exige entre las
menciones que debe contener la solicitud del Amparo: “Los entor-
pecimientos que le impiden el ejercicio de su derecho”, con lo que
una vez mds queda de manifiesto, que para impetrar el recurso de
Amparo Judicial, es necesario estar siendo perjudicado actualmente
en el ejercicio del derecho de aprovechamiento™%.

La Corte Suprema ha analizado y precisado las exigencias y alcances de
estos requisitos, asi como la necesidad de que concurran todos para
acoger el amparo solicitado, cuestiones sobre las cuales se profundiza
a continuacion.

225 DIRECCION GENERAL DE AGUAS, Oficio Ord. N° 304, I8 de mayo de 1987. Citado en MUNIOZ (2011)
pp. 818y 819.
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|. LEGITIMACION ACTIVA

a. Titulares de la accion de amparo de aguas

El amparo de aguas debe ser interpuesto por el titular de los derechos
de aprovechamiento de aguas o por quien se repute como tal, de con-
formidad con la presuncién establecida en el articulo 7° del Decreto Ley
N° 2603/1979, calidad que debe ser probada en el juicio.

El articulo 7° del DL N° 2603/1979, que modifica y complementa el Acta
Constitucional N° 3, y establece las normas sobre los derechos de apro-
vechamiento de aguas y las facultades para el establecimiento del Régi-
men General de las Aguas, dispone que “Se presumird duefio de derecho
de aprovechamiento a quien lo sea del inmueble que se encuentre actualmente
utilizando dichos derechos. En caso de no ser aplicable la norma precedente,
se presumird que es titular del derecho de aprovechamiento quien se encuen-
tre actualmente haciendo uso efectivo del agua”.

El requisito en andlisis se desprende del tenor literal del articulo 181 del
Codigo de Aguas y ha sido establecido en dos sentencias de la Corte
Suprema. En la primera de ellas, el maximo tribunal rechazé el recurso
de casacién en el fondo presentado en contra de la sentencia de segun-
da instancia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, que habia revo-
cado el fallo de primera que acogiera el amparo solicitado por la actora.
Para dictar dicha la resolucion, la Corte Suprema tuvo en cuenta que
se habia sentado como hecho de la causa la falta de coincidencia entre
los canales de los que fluian las aguas —cuyos derechos reclamaba la
demandante— y aquellos de los que provenian las aguas en que ejercia
sus derechos la demandada, senalando:

“NOVENO: Que (...) la normativa legal aplicable a la materia en
altercado —preceptiva que exige a quien ejerce una accién de
amparo acreditar la titularidad del derecho de aprovechamiento
perturbado o privado o al menos reputarse como tal al tenor del
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articulo 7° del Decreto Ley N° 2.603, de 1979, (...) no fue probado

por la actora en la litis—""2%.

En el segundo caso, conociendo del recurso de casacion en el fondo
presentado en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Rancagua, que habia confirmado el fallo de primera instancia que recha-
zara el amparo judicial de aguas intentado por la recurrente, la Corte
Suprema analizé la concurrencia de los requisitos, dando por cumplido
el primero, al senalar que “el actor es titular de los derechos de aprovecha-
miento de aguas (...) que con lo anterior concurre el primer requisito de la

accién interpuesta en autos” *?’.

Por otra parte, cabe senalar que en determinadas ocasiones, indepen-
dientemente de lo resuelto por la correspondiente Sala de la Corte Su-
prema, algin Ministro que la compone se ha pronunciado acerca de la
tematica en cuestion, a través de su voto en contra. Es el caso del voto
del Ministro Sr. Carlos Aranguiz, quien en la sentencia rol 28.427/2014,
de 8 de junio de 2015, manifestandose partidario de no invalidar de oficio
la sentencia recurrida y rechazar el recurso de casacion en el fondo, hizo
referencia expresa a la tendencia senalada, de la siguiente manera:

“3).- Que resulta necesario dejar asentado que los jueces del fon-
do dieron como establecidos los presupuestos facticos del articulo
181 del Cédigo de Aguas, seialando que el actor ha justificado ser
titular de derechos de aprovechamiento de aguas y que ha visto
limitado su ejercicio por entorpecimientos realizados en el predio

del demandado” ?%.

Asimismo, en la sentencia de reemplazo se ratifica la postura del Minis-
tro, antes sehalada.

226 Recurso de casacién en el fondo, Corte Suprema, rol 2247/2009, de 18 de noviembre de 2011, Considerando
9°.

227 Recurso de casacién en el fondo, Corte Suprema, rol 11.941/2011, de 23 de abril de 2013, Considerando 2°.

228 Recurso de casacidn la forma y en el fondo, Corte Suprema, rol 28.427/2014, de 8 de junio de 2015, Conside-
rando 3° del voto en contra.
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“I.- Que con el mérito de los documentos individualizados en los
numeros 1), 2) y 3) del motivo undécimo de la sentencia de pri-
mer grado se acredita suficientemente la circunstancia de que la
recurrente es titular de derechos de aprovechamiento de aguas del
Canal Derecho del Estero del Huape y del Canal Estero El Huape,
aguas destinadas al uso, cultivo y beneficio de las parcelas nimeros
I3y 19 del Proyecto de Parcelacién Santa Agueda, ubicadas en la

comuna de Rio Claro” ?%°.

Los fallos que, de manera general, se han pronunciado en este sentido

durante el periodo analizado, son los siguientes:

Corte Suprema, 18/11/2011, rol 2247/2009, Considerando 9°.
Corte Suprema, 23/04/2013, rol 11.201/2011, Considerando 5°.
Corte Suprema, 23/04/2013, rol 11.941/2011, Considerando 2°.

Corte Suprema, 13/05/2015, rol 32.361/2014, Considerando [4.
235

Corte Suprema, 08/06/2015, rol 28.427/2014, Considerando tnico de la
sentencia de reemplazo

Corte Suprema, 26/10/2015, rol 3801/2015, Considerando 2°.
Corte Suprema, 13/01/2016, rol 16.262/2015, Considerandos 21 y 24.

b. Extension de la legitimacion activa del amparo de aguas

El amparo de aguas puede ser deducido por quien, sin ser titular de los

derechos de aprovechamiento o duefo del inmueble a que se destinen

las aguas, hace uso efectivo de ellas. La Corte Suprema asi lo ha afirmado

conociendo de diversos recursos de casacion.

En efecto, en la sentencia de la causa rol 9338/2010, de 3 de julio de

2012, para rechazar el recurso de casacion en el fondo, consider6 como

229 Recurso de casacidn la forma y en el fondo, Corte Suprema, rol 28.427/2014, de 8 de junio de 2015, Conside-

rando |° del voto en contra (sentencia de reemplazo).
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hecho de la causa que “al recurrente de amparo (...) no se le ha prodigado
proteccion en calidad de duefio del inmueble que usa los derechos, como tam-
poco por ser titular de los derechos de aprovechamiento de aguas, sino que por

ser usuario efectivo de las aguas”?*°.

Al respecto, el maximo tribunal estimé que no se habia producido error
de derecho ni cuando la sentencia de primera instancia otorgd el amparo
judicial de aguas solicitado por el actor ni cuando ésta fue confirmada
por la Corte de Apelaciones de La Serena. Este criterio fue reiterado en
las sentencias de las causas roles 5310/2012 y 5314/2012. El considerando
que se reproduce a continuacién tiene idéntico tenor en ambos casos:

“DECIMOQUINTO: (...) El articulo 181 del Cédigo de Aguas, justa-
mente, asigna el amparo que estatuye, no sélo al titular fehaciente
del derecho de aprovechamiento de aguas, sino también al duefio
del inmueble al que se destinen las aguas —ha de entenderse que
también pudiera serlo su poseedor o el mero tenedor— e incluso,

al que hace uso efectivo y actual de ellas™'.

En estas dos sentencias, a diferencia de la dictada en la causa rol
9338/2010, la Corte Suprema acogié el recurso de casacion en el fondo
y revoco el fallo de la Corte de Apelaciones de Copiapo, que, a su vez,
habia confirmado la sentencia del tribunal de la instancia.

Siguiendo esta doctrina se han pronunciado los siguientes fallos:
* Corte Suprema, 03/07/2012, rol 9338/2010, Considerando 3°.
 Corte Suprema, 07/10/2013, rol 5310/2012, Considerando 15.
 Corte Suprema, 07/10/2013, rol 5314/2012, Considerando 5.

230 Recurso de casacién en el fondo, Corte Suprema, rol 9338/2010, de 3 de julio de 2012, Considerando 3°.
231 Recurso de casacién en la forma y en el fondo, Corte Suprema, rol 5310/2012, de 7 de octubre de 2013,
Considerando 15.
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2. EL PERJUICIO COMO REQUISITO

a. Perjuicio provocado o potencialmente sufrido

Uno de los requisitos de la accién de amparo judicial de aguas es el per-
juicio potencial o provocado, sufrido por el actor en el aprovechamien-
to de las aguas, que debe acreditarse en el juicio. La exigencia de este
requisito tiene al menos un antecedente previo a las sentencias que se
pronunciaron entre 2010 y 2016: el fallo de la Corte Suprema en la causa
rol 68/2003, de 29 de enero de 2003. A partir de él, el comentarista Sr.
Munoz Escudero desprende lo siguiente: “De conformidad con el art. 181
del CA, la accién de amparo judicial procede siempre que el titular o quien
goce de la presuncion, estime estar siendo perjudicado en el aprovechamiento
de las aguas. Es requisito esencial para su procedencia la existencia de perjui-
cios ocasionados al actor. Corte Suprema, 29 de enero de 2003, Rol 68-2003,

Ernesto Valdés Valdivieso y otros con José Manuel Tagle Errdzuriz”*2.

La primera sentencia dictada por la Corte Suprema en el periodo 2010
-2016 rechazo el recurso de casacion en el fondo deducido en contra de
un fallo de la Corte de Apelaciones de Temuco, que habia confirmado
sin modificaciones el del tribunal de la instancia que rechazara la accién
de amparo judicial de aguas. En las sentencias cuestionadas se tuvieron
como hechos de la causa |) la existencia de trabajos para construir una
piscicultura, consistentes en la construccién de una bocatoma y un acue-
ducto para la devolucion de las aguas tratadas al punto de restitucion; 2)
la no existencia de un perjuicio en el aprovechamiento de las aguas, ya
que al menos desde hacia cinco afos que el actor no era beneficiario de
ellas, debido a que las aguas no ingresaban al canal, y finalmente, se tuvo
por acreditado, 3) que la bocatoma del actor estaba cubierta de vegeta-
cion, aparentemente inutilizada y no parecia factible el ingreso de aguas a
ella debido a la altura de la misma en relacién al nivel del agua. Por todo
lo anterior, la Corte razoné “Que, para hacer procedente su demanda, el
actor ha debido acreditar el supuesto fdctico de su pretension, esto es, la efec-

232 MUNIOZ (2011) p. 820.
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tividad de que las conductas atribuidas a su contraparte le han provocado un
perjuicio o pudieran provocdrselo a futuro”?*.

En otra oportunidad, la Corte Suprema rechazé los recursos de casa-
cién en la forma y en el fondo deducidos en contra de la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Chillan, que habia revocado el fallo de primera
instancia, y en definitiva, rechazado la accion de amparo acogida por el
juzgado de letras. Como hecho de la causa se estimé que no se justifico
que el actor percibiera un caudal inferior al sefalado por sus titulos, por
lo que no se encontraria probado que estuviera siendo perjudicado en
sus derechos. Es asi que la Corte manifesté que la accion de amparo
procedera ‘“siempre que se haya justificado el perjuicio irrogado al actor —
requisito esencial que no se ha verificado en la especie—""3*.

Esta doctrina también ha tenido asidero en el voto en contra del Minis-
tro Sr. Carlos Aranguiz, quien en la sentencia rol 28.427/2014 de 8 de
junio de 2015, estando por no invalidar de oficio la sentencia recurrida
y rechazar el recurso de casacion en el fondo, dispuso “Que del mérito
de lo anterior se puede concluir que se han satisfecho las exigencias facticas
aludidas en el articulo 181 del Cédigo de Aguas que ameritan ocurrir ante el
Juez competente a fin de que quien se vea afectado solicite se le ampare en
su derecho” 2.

Siguiendo la doctrina se han pronunciado los siguientes fallos:

* Corte Suprema, 17/01/2013, rol 4508/2011, Considerando 4°.

* Corte suprema, 23/04/2013, rol 11.201/2011, Considerando 6°.

* Corte Suprema, 23/04/2013, rol 11.941/2011, Considerandos 2° y 3°.

* Corte Suprema, 03/09/2013, rol 5804/2012, Considerandos 16 y 18.

* Corte Suprema, 13/05/2015, rol 32.361/2014, Considerandos 14, 15y 16.

233 Recurso de casacién en el fondo, Corte Suprema, rol 4508/2011, de 17 de enero de 2013, Considerando 4°.

234 Recurso de casacién en la forma y en el fondo, Corte Suprema, rol 5804/2012, de 3 de septiembre de 2013,
Considerando 16.

235 Recurso de casacidn la forma y en el fondo, Corte Suprema, rol 28.427/2014, de 8 de junio de 2015, Conside-
rando 3° del voto en contra (sentencia de reemplazo).
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* Corte Suprema, 26/10/2015, rol 3801/2015, Considerando 2°.
 Corte Suprema, 13/01/2016, rol 16.262/2015, Considerandos 23 y 24.

b. El perjuicio debe traducirse en la perturbacion para hacer
uso efectivo del agua

La Corte Suprema, ademas de exigir la concurrencia de un perjuicio y su
respectiva prueba para dar lugar a la accion de amparo de aguas, también
ha indicado, en ciertas ocasiones, en qué debe traducirse ese perijuicio.
De este modo, en algunos fallos ha sehalado que el perijuicio sufrido por
el actor debe manifestarse en la perturbacion del uso efectivo del agua,
es decir, debe acreditar que hasta antes de la perturbacion el reclamante
podia utilizar el agua.

Asi lo establecid el maximo tribunal en su sentencia rol 32.361/2014,
de 13 de mayo de 2015, por la que rechazé el recurso de casaciéon en
la forma y acogioé el recurso de casacion en el fondo interpuestos en
contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidn que,
revocando el fallo de primer grado, acogié el amparo de aguas deducido,
en los siguiente términos:

“DECIMO SEXTO: Que, por consiguiente, para hacer procedente
su demanda la actora ha debido acreditar el supuesto fdctico de
su pretension, esto es, la efectividad de que las conductas atribui-
das a su contraparte le han provocado un perjuicio, aspecto que,
sin embargo, no quedé comprobado en la especie, toda vez que
no se establecié que dicha parte hiciera efectivo uso de aguas,
como sostiene en su demanda. Por el contrario, quedé fijado como
hecho de la causa que el canal de regadio materia de autos no
presenta signos de haber sido utilizado recientemente en el tras-
lado de aguas {(...).

En esas condiciones es evidente que no concurren todos los requi-
sitos de la accién intentada. En efecto, si no se ha demostrado el
mencionado uso del recurso hidrico, supuesto fundamental del am-
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paro en examen, forzoso es concluir que ningtin perjuicio se puede
derivar para la actora (...).

DECIMO SEPTIMO: Que, en consecuencia, es efectivo que los sen-
tenciadores incurrieron en el yerro juridico que se les atribuye en el
primer capitulo del recurso, puesto que no habiendo quedado deter-
minado como hecho de la causa que la actora hacia uso efectivo de
las aguas a que alude en su demanda, resulta evidente que ningtin
perjuicio en el aprovechamiento de las mismas le puede haber cau-
sado la destruccion de la compuerta que construyd en el predio de
la demandada (...)"?.

Los fallos que se han pronunciado en este sentido durante el periodo
analizado son los siguientes:

* Corte Suprema, 17/01/2013, rol 4508/2011, Considerando 4°.
 Corte Suprema, 13/05/2015, rol 32.361/2014, Considerandos 16 y I7.
 Corte Suprema, 13/01/2016, rol 16.262/2015, Considerando 24.

c. El perjuicio debe ser provocado por obras o hechos
recientes

Otro de los requisitos de la accion judicial de amparo de aguas es que la
perturbacion en el aprovechamiento del derecho de aguas que sufre el
actor sea provocado por obras o hechos recientes. El profesor Gonzalo
Muhoz trata este requisito al analizar las caracteristicas del procedi-
miento de amparo judicial de aguas, en los siguientes términos: “El CA no
sefiala lo que debe entenderse por obras o hechos recientes, de forma tal que
ello constituye una materia de hecho que debe ser ponderada por el tribunal

que conozca del amparo judicial de aguas en cada caso”?.

236 Recurso de casacidn en la forma y en el fondo, Corte Suprema, rol 32.361/2014, de 13 de mayo de 2015,
Considerandos 16y 17.
237 MUNOZ (2011) p. 815.
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Por su parte, Francisco Segura considera que la especificacion “reciente”
constituye una de las dificultades practicas mas notables generadas por
este procedimiento: “La ley no ha sefialado qué se entiende por obra u hecho
“reciente”, no ha fijado plazo o época. De esta manera quedard entregado al
juez de la instancia determinar si el hecho denunciado es o no reciente”*®. En
una nota al pie, el autor propone como criterio de interpretacion analo-
gica el plazo de quince dias, que entonces regia para la interposicién del
recurso de proteccion. Finalmente, en cuanto al momento de referencia,
indica que “Tampoco ha sefialado la ley desde cuando se debe entender que
la obra es “reciente”, si desde que se realizd, desde que se provoco el perjuicio
o desde que el afectado tomé conocimiento de la obra aunque ésta se haya

realizado mucho tiempo antes”**.

La Corte Suprema, conociendo de diversos recursos de casacion, ha
tenido la oportunidad de definir qué debe entenderse por obras o he-
chos recientes en el contexto del amparo de aguas. En concordancia
con el caracter de cautela urgente que caracteriza a esta accion especial
de tutela judicial y el significado natural de las palabras utilizadas por el
legislador, el maximo tribunal ha determinado que no puede entenderse,
por ejemplo, que perturbaciones provocadas de forma constante y per-
manente desde hace un tiempo —aunque mantengan sus efectos— sean
nuevas o hayan comenzado a suceder hace poco.

En tal sentido, resulta particularmente esclarecedora la sentencia de
la causa rol 5391/2008, de Il de enero de 2011, sobre recurso de ca-
sacion en el fondo, en cuyos Considerandos 5° y 6°, la Corte Suprema
senalo:

“QUINTO: Que el articulo 181 del Cédigo de Aguas en su inciso
primero establece que el titular de un derecho de aprovechamien-
to que estimare estar siendo perjudicado (...) por obras o hechos
recientes, podrd ocurrir ante el Juez competente a fin de que se le
ampare en su derecho. Ahora bien, segtin el diccionario de la Real

238 SEGURA (2009) p. 151.
239 bid, pp. 151 y 152.
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Academia Espanola, el término “reciente” significa: “nuevo, fresco o

9,

acabado de hacer”; “que ha sucedido hace poco”.

SEXTO: Que en el caso que nos ocupa, los amparos (...) se fundan
en que la reclamada (...) toma agua fuera de su turno y en forma
permanente (...) hecho que por ser perpetrado en forma constante
ylo persistente (...) de ningtin modo puede entenderse entonces que
se trata de obras o hechos que han sucedido desde hace poco o
acabados de hacer, segun lo requerido por el claro tenor del articulo
181 del Cédigo del Ramo™?#,

Reiterando esta doctrina, en la sentencia de la causa rol 5310/2012, la
misma Corte realizd una comparacion entre el amparo judicial de aguas
y otras acciones de indole cautelar, concluyendo que una de las dife-
rencias entre la denuncia de obra ruinosa y el amparo de aguas, es que
este Ultimo requiere del cumplimiento de un exigencia, a saber, “que el
hecho que perturba el ejercicio material del derecho de aprovechamiento —la
obra— haya tenido lugar y sea reciente”**'. En igual sentido se pronunci6 en
la sentencia de la causa rol 5314/2012, de la misma fecha.

Siguiendo esta doctrina se han pronunciado los siguientes fallos:

* Corte Suprema, 11/01/12011, rol 5391/2008, Considerandos 5° y 6°.

* Corte Suprema, 23/04/2013, rol 11.201/2011, Considerando 6°.

* Corte Suprema, 23/04/2013, rol 11.941/2011, Considerandos 2 y 13.
* Corte Suprema, 07/10/2013, rol 5310/2012, Considerando 12.

* Corte Suprema, 07/10/2013, rol 5314/2012, Considerando 12.

* Corte Suprema, 24/03/2015, rol 2673/2015, Considerandos 5° y 6°.

* Corte Suprema, 13/05/2015, rol 32.361/2014, Considerandos 14 y I5.

240 Recurso de casacion en el fondo, Corte Suprema, rol 5391/2008, de |1 de enero de 2011, Considerandos 5°
y 6°.

241 Recurso de casacidn en la forma y en el fondo, Corte Suprema, rol 5310/2012, de 7 de octubre de 2013,
Considerando 12.
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Corte Suprema, 26/10/2015, rol 8093/2015, Considerandos 8° y 1.

Corte Suprema, 26/10/2015, rol 3801/2015, Considerandos 3° y 4°.

Corte Suprema, 13/01/2016, rol 16.262/2015, Considerandos 23 y 24.

. Interpretacion de hecho reciente: La extraccion de agua
mecanizada

En términos concretos, la Corte Suprema se ha pronunciado de forma
especifica acerca de si determinadas actividades constituyen o no “hecho
reciente’. De este modo, conociendo de los recursos de casacion en la
forma y en el fondo de la causa rol 8093/2015 de 26 de octubre de 2015,
interpuestos en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Talca que, confirmando la de primera instancia, establecié que la ex-
traccion mecanizada de aguas a través de un sistema de bombeo ha de
entenderse como hecho reciente aunque la bomba sea de antigua data,
el maximo tribunal se manifesto en el siguiente sentido:

“OCTAVO: Que esta Corte no puede sino compartir dicho andlisis
de las circunstancias de hecho que fundan la accién, desde que de
manera correcta determina que respecto de las obras de antigua
data no resulta procedente la accién de amparo, pero, en cambio,
la extraccion de aguas cada vez que se pone en marcha el sistema
de bombeo si queda comprendida dentro de este arbitrio por confi-
gurar hechos recientes o “acabados de hacer”.

En efecto, se trata de una extraccion mecanizada de aguas subte-
rraneas la que redliza la denunciada, sin contar con derechos de
aprovechamiento alguno, sistema de extraccion al que acudié para
continuar sacando las aguas ahora desde el subsuelo, impidiendo
que las aguas que quedan de dicho cauce dfloren, escurran libre-

mente y puedan ser aprovechadas por el demandante” %2,

242 Recurso de casacién en el fondo, Corte Suprema, rol 8093/2015 de 26 de octubre de 2015, Considerando 8°.

243



244

TERCERA SECCION = ESTUDIOS

Siguiendo la doctrina expuesta se ha pronunciado el siguiente fallo:

* Corte Suprema, 26/10/2015, rol 8093/2015, Considerando 8°.

ii. Interpretacion de hecho reciente: La infraestructura de
captacion ilegitima no corresponde a una obra reciente

La Corte Suprema, en su labor interpretativa de la ley, también se ha
pronunciado acerca del cumplimiento del requisito de “obra reciente®,
indicando aquellos casos en que los hechos no se pueden subsumir en la
disposicion normativa en comento.

De esta forma, en la causa rol 3801/2015 de 26 de octubre de 2015, el
maximo tribunal acogiendo el recurso de casacion en el fondo interpues-
to en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso
que, confirmando al de primera instancia, acogié la accion de amparo
de aguas, dispuso que una infraestructura de captacion ilegitima que se
remonta a data antigua no constituye un hecho reciente.

Eventualmente, podria apreciarse tal decisién como contradictoria con
la adoptada en la sentencia analizada precedentemente, en la medida
que la Corte entendia que aun cuando la obra fuera de antigua data, si
la extraccion de aguas se producia cada vez que se ponia en marcha, se
entendia como un “hecho acabado de hacer”. No obstante, cabe destacar
que se trata de una situacion distinta, puesto que la Corte en el presente
caso se pronuncia acerca de una obra de captacion que no fue autorizada
conforme a derecho y que, por lo tanto, es ilegitima. Asi se determina en
su Considerando quinto, que dispone:

“QUINTO: Que si bien el Cédigo de Aguas no explicita lo que debe
entenderse por obras o hechos recientes, es claro que, segin se
desprende de lo recién anotado, la infraestructura de captacion
ilegitima de aguas que se denuncia no puede revestir tal condicién,
desde que se remonta a una data superior, a lo menos, de dos afos
y medio a la fecha de presentacion de este amparo de aguas, y cuya
ejecucion fue denunciada en febrero del afio 2012 a las autoridades
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administrativas pertinentes, quienes decretaron su remocién en el
mes de junio de 2013”4,

Siguiendo la doctrina expuesta se pronuncié Unicamente el fallo en co-
mento:

* Corte Suprema, 26/10/2015, Rol 3801/2015, Considerando 5°.

iii. Interpretacion de hecho reciente: No se refiere a la
prescripcion como modo de extinguir la accion de amparo de
aguas

Finalmente, la Corte Suprema, a propésito del cumplimiento del requi-
sito que se analiza, realizd una labor interpretativa sobre la calificacién
juridica del concepto de “hecho reciente”, alejandose del contenido mate-
rial y concreto de la actividad propiamente tal.

En tal sentido, dispuso que la temporalidad a que se asocia el concepto
de “obras o hechos recientes”, en ninglin caso hace referencia a la prescrip- 2

cién como forma de extinguir la accion de amparo de aguas.

Asi lo sostuvo en el siguiente considerando de la causa rol 8093/2015 de
26 de octubre de 2015, a través del que fallé un recurso de casacion en
el fondo y en la forma:

“UNDECIMO: Que en lo concerniente a la vulneracion de las nor-
mas que regulan la prescripcion, se debe aclarar que si bien los jue-
ces del fondo utilizan dicha expresion (planteada como excepcién
por la demandada), lo hacen refiriéndose al requisito de temporali-
dad que exige el articulo 181 del Cédigo de Aguas en el sentido de
tratarse de “obras o hechos recientes”, concepto que al no estar de-
finido por el legislador debe ser determinado por los tribunales cada
vez que conozcan de un amparo judicial de aguas. Es por ello que
debe quedar asentado que no se estd frente al mencionado instituto

243 Recurso de casacién en el fondo, Corte Suprema, rol 3801/2015, 26 de octubre de 2015, Considerando 5°.
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en cuanto modo de extinguir las acciones y derechos ajenos por
haber transcurrido cierto lapso de tiempo, de lo que se sigue que no

resulta atinente para esta clase de asuntos invocar la transgresion

de la preceptiva que rige la prescripcion propiamente tal” 2**,

Este fue el Unico fallo que se pronuncio acerca de la tendencia referida:

* Corte Suprema, 26/10/2015, rol 8093/2015, Considerando 1.

246

244 Recurso de casacién en el fondo, Corte Suprema, rol 8093/2015 de 26 de octubre de 2015, Considerando 1.



IV. NATURALEZA JURIDICA DEL AMPARO DE

AGUAS: ACCION POSESORIA ESPECIAL

El denominado amparo de aguas que contempla el arti-
culo 181 del respectivo Codigo es una accion posesoria
de caracter especial. Como ya se senald, a pesar de que
la ley habla de “recurrente”**, no hay dudas de que el am-
paro judicial de aguas constituye una verdadera accion y
no un recurso. Al tratar las caracteristicas del procedi-
miento de amparo judicial de aguas, el profesor Muroz
Escubero senala que “Es posible afirmar que la accién de
amparo judicial de aguas comparte algunas caracteristicas
con las acciones posesorias (principalmente, su cardcter de
procedimiento especial y sumarisimo), pero no es una de ellas,
pues de serlo, el legislador la habria contemplado dentro de
aquellas establecidas por los arts. 123 y siguientes del CA.
También tiene semejanzas con el recurso de proteccién, por

su fin cautelar y su rapida y expedita tramitacion”**.

La Corte Suprema, si bien comparte que el amparo de
aguas no corresponde a una de las acciones posesorias
contempladas como tales en el Titulo IX del Libro | del
Codigo de Aguas, ha manifestado que ésta si tiene la
naturaleza juridica de una accién posesoria de caracter
especial. Esto queda en evidencia en el siguiente consi-
derando:

“CUARTO: Que razona adecuadamente la senten-

245 CODIGO DE AGUAS, articulo 182, inciso primero, numeral 1°.
246 MURIOZ (2011) p. 815.
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cia de primer grado cuando sefiala (...) que el denominado amparo
de aguas es una accion posesoria de cardcter especial”**’.

Siguiendo esta doctrina se han pronunciado los siguientes fallos:
* Corte Suprema, 23/04/2013, rol 11.201/2011, Considerando 4°.
 Corte Suprema, 03/09/2013, rol 5804/2012, Considerando [4.
 Corte Suprema, 13/05/2015, rol 32.361-2014, Considerando [3.

* Corte Suprema, 13/01/2016, rol 16.262-2015, Considerando 21.

250

247 Recurso de casacién en el fondo, Corte Suprema, rol 11.201/2011, de 23 de abril de 2013, Considerando 4°.



V.

CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTO DE

AMPARO DE AGUAS

El procedimiento en virtud del cual se conoce la accion

de amparo de aguas, se encuentra regulado en el Codigo

de Aguas. Es, por tanto, un procedimiento especial en el

que se pueden identificar una serie de caracteristicas que

han sido tratadas por la doctrina

28 y la jurisprudencia,

siendo las principales las siguientes:

a.

No se requiere comparecencia con patrocinio de abo-
gado en la primera instancia

. Procede siempre la habilitacion de dias y horas inhabi-

les para la practica de actuaciones judiciales

. Carece de comparendo al quinto dia habil siguiente a la

notificacion de la demanda

. No contempla un término probatorio (sin perjuicio de

la exigencia que impone la ley al demandante de acom-
panar a su demanda todos los antecedentes que posea
sobre el particular y la practica de ciertas diligencias
probatorias por parte del Tribunal)

. Se sujeta a un procedimiento especial

Se trata de un procedimiento sumarisimo

. Solo se discuten aspectos de hecho y no de derecho

248 MUNIOZ (2011) p. 815.
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|. EL PROCEDIMIENTO DE AMPARO DE AGUAS NO SUPONE UNA
DISCUSION SUSTANTIVA

La Corte Suprema, durante el periodo cuya jurisprudencia se analiza, se
ha manifestado a este respecto, sefalando que no se trata de un pro-
cedimiento declarativo o de lato conocimiento que resulte idéneo para
determinar asuntos relacionados con el derecho de uso de aguas. Como
se indicé con anterioridad, a través de su ejercicio se busca preservar
una situacion de hecho mediante un procedimiento especial y expedito,
mas no resolver situaciones complejas relacionadas con el derecho real
de aprovechamiento.

En este sentido se pronuncio la Corte Suprema en la sentencia dictada
en la causa rol 5391/2008, de Il de enero de 2011, que en su Conside-
rando 8° identifica “la finalidad cautelar de esta accion, cuyo procedimiento
no es la discusion sustantiva, es decir, el establecer derechos permanentes en
favor de las partes sino que sélo reponer el estado de las cosas, permitiendo
con ello a los intervinientes plantear las controversias de fondo en los procedi-

mientos destinados al efecto”**.

El extracto citado hace referencia a la imposibilidad de utilizar este re-
curso especialisimo para imponerle a un usuario titular de derechos de
aprovechamiento el respeto a un turno determinado —asignado por una
junta de vigilancia— o para establecer la cantidad de aguas que pueden
extraer los detentadores de tales derechos.

Un razonamiento andlogo habria expuesto la Corte de Apelaciones de
Talca en la sentencia de 4 de octubre de 1991, en la cual senalé:

“Al no impedirse al recurrente el ejercicio de su derecho de apro-
vechamiento de aguas de que es titular mediante obras o hechos
que lo dificulten o turben, sino que mds bien se trate de cuestiones
relacionadas con el derecho de uso de las aguas, corresponde que

249 Recurso de casacién en el fondo, Corte Suprema, rol 5391/2008, de |1 de enero de 2011, considerando 8.
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este ultimo sea determinado en juicios declarativos y no a través
del amparo judicial que establecen los articulos 181 y siguientes
del Cédigo™?*.

En la sentencia de casacién en la forma y en el fondo de la causa rol
5804/2012, de 3 de septiembre de 2013, la Corte Suprema se pronuncié
en un sentido casi idéntico, agregando que el fin de esta accion es “sélo
reponer el estado de las cosas (...) permitiendo con ello a los intervinientes
plantear las controversias de fondo en los procesos destinados al efecto”*'.

Siguiendo esta doctrina se han pronunciado los siguientes fallos:
* Corte Suprema, 11/01/2011, rol 5391/2008, Considerando 8°.

* Corte Suprema, 03/09/2013, rol 5804/2012, Considerando 6.

* Corte Suprema, 07/10/2013, rol 5310/2012, Considerandos 12y 14.
* Corte Suprema, 07/10/2013, rol 5314/2012, Considerandos 12 y 14.

2. EL PROCEDIMIENTO DE AMPARO DE AGUAS ES DE CARACTER
SUMARISIMO

Asimismo, el maximo tribunal ha hecho referencia a la celeridad del
procedimiento, en tanto establece que la accion de amparo de aguas se
sujeta a un procedimiento sumarisimo, tal como se observa del conteni-
do de la sentencia en causa rol 2673/2015, de 24 de marzo de 2015 que
rechaza el recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra de la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillan que, confirmando la
decision del tribunal de primera instancia, habia rechazado la accién de
amparo de aguas:

250 EDITORIAL JURIDICA DE CHILE (1997) p. 119. Citado en la sentencia de recurso de casacién en el fondo,
Corte Suprema, rol 5391/2008, de || de enero de 2011, Considerando 8°.

251 Recurso de casacién en la forma y en el fondo, Corte Suprema, rol 5804/2012, de 3 de septiembre de 2013,
Considerando 16.
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“TERCERQO: {(...) Se sujeta a un procedimiento sumarisimo en que
sélo se discuten aspectos de hecho, en especial aquellos antece-
dentes fdcticos consistentes en las obras o hechos recientes que
impidan o entorpezcan de manera ilegitima el ejercicio del derecho

de aprovechamiento de aguas del demandante” 22,

Siguiendo la doctrina expuesta se pronunciaron los siguientes fallos:
* Corte Suprema, 24/03/2015, rol 2673-2015, Considerando 3°.

* Corte Suprema, 08/06/2015, rol 28.427-2014, Considerando tnico de la
sentencia de reemplazo

* Corte Suprema, 26/10/2015, rol 3801-2015, Considerando 2°.

3. EL PROCEDIMIENTO DE AMPARO ESTA SOMETIDO A LAS FORMALIDADES
ESTABLECIDAS PARA LOS JUICIOS SOBRE AGUAS EN GENERAL

Finalmente, para el periodo senalado, la Corte emitié un pronuncia-
miento que dice relacion con la formalidad del procedimiento, dispo-
niendo que el amparo estd sometido a las formalidades establecidas
para los juicios sobre aguas en general. En tal sentido sefala en el con-
siderando sexto de su sentencia de la causa rol 10.052/2015, de 26 de
noviembre de 2015 —por el cual declara inadmisible un recurso de casa-
cion interpuesto en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Santiago—:

“SEXTO: Que, a su turno, del articulo 181 transcrito mds arriba se
deduce que la accién de amparo judicial se encuentra sometida a
las formalidades que se describen en el Parrafo 2° del Titulo Il del
Cédigo de Aguas, intitulado “De los procedimientos judiciales en los
juicios sobre aguas en general”, entre cuyos articulos no se contiene
norma alguna que libere al recurso de casacion que se deduzca a

252 Recurso de casacién en el fondo, Corte Suprema, rol 2673/2015, de 24 de marzo de 2015, Considerando 3°.
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propdsito de su tramitacion de las exigencias contenidas en el arti-
culo 772 del Cédigo de Procedimiento Civil” 253,

Siguiendo la doctrina expuesta para el periodo indicado, se pronuncio
Unicamente el fallo en comento:

* Corte Suprema, 26/11/2015, rol 10.052/2015, Considerando 6°.
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253 Recurso de casacién en el fondo, Corte Suprema, rol 10.052/2015, de 26 de noviembre de 2015, Consideran-
do 6°.



VI. MEDIOS PROBATORIOS UTILIZADOS EN EL

PROCEDIMIENTO DE AMPARO DE AGUAS

|. SOBRE LA PONDERACION DE LA INSPECCION PERSONAL
DEL TRIBUNAL Y DEL INFORME DE LA DIRECCION
GENERAL DE AGUAS

En el periodo de anilisis de la jurisprudencia de la Corte
Suprema atingente al amparo de aguas, se ha observado
una referencia a ciertos medios probatorios que deben
ser considerados en el procedimiento en que se discute
dicha accion.

A ese respecto, el Maximo Tribunal, conociendo de la
causa rol 28.427/2014 de 8 de junio de 2015, rechazo los
recursos de casacién en la forma y en el fondo interpues-
tos en contra de la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Talca que revocaba la resolucion de primer grado que,
a su vez, habia rechazado el amparo judicial, e invalidé de
oficio la sentencia recurrida, en el entendido que tanto
la inspeccion personal del tribunal como el informe de la
Direccion General de Aguas deben ser considerados y
ponderados como medios probatorios del procedimien-
to de amparo de aguas, conforme lo establece el articulo
183 del Codigo de Aguas.

“DECIMO OCTAVO: Que, por otra parte, el ar-
ticulo 182 [sic]*** del Cédigo de Aguas establece
expresamente como medios probatorios de los

254 Es, en efecto, lo dispuesto por el articulo 183 del Cédigo de Aguas.
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presupuestos fdcticos de esta clase de acciones la inspeccion per-
sonal del tribunal y, facultativamente, un informe de la Direccion
General de Aguas, medios probatorios que constan en autos y que
la sentencia recurrida omite considerar o siquiera ponderar, no
obstante la evidente relevancia probatoria de ellos en esta clase
de asuntos”%3.

Siguiendo esta doctrina se ha pronunciado el siguiente fallo:

* Corte Suprema, 08/06/2015, rol 28.427/2014, Considerandos 18 y 19.

2. SOBRE LA PONDERACION DE LOS INSTRUMENTOS PUBLICOS NO
OBJETADOS

Asimismo, la Corte Suprema ha hecho referencia a temas vinculados a
la ponderacién de instrumentos publicos, en tanto dispone que “(...)se
debe sefalar que la sentencia impugnada omite hacerse cargo de la ale-
gacion de las recurridas de ser propietarias de derechos de aguas sobre
la Quebrada Manzanito por 8,0 I/s, la que sustentaron en una serie de
instrumentos publicos, no objetados, que demostrarian su titularidad
en tales derechos de aprovechamiento y la autorizacion de las obras
levantadas para su captacién (...)” . En consecuencia, entiende que los
instrumentos publicos no objetados que den cuenta de la titularidad de
derechos de aprovechamiento deben ser ponderados en el procedimien-
to sobre amparo de aguas.

“TERCERO: Que dicho lo anterior, se debe sefialar que la sentencia
impugnada omite hacerse cargo de la alegacién de las recurridas
de ser propietarias de derechos de aguas sobre la Quebrada Man-
zanito por 8,0 Ifs, la que sustentaron en una serie de instrumentos
publicos, no objetados, que demostrarian su titularidad en tales de-

255 Recurso de casacién en la forma y en el fondo, Corte Suprema, rol 28.427/2014 de 8 de junio de2015, Consi-
derando 18.
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rechos de aprovechamiento y la autorizacion de las obras levanta-
das para su captacion (...)."*.

Siguiendo la doctrina expuesta se pronunciaron los siguientes fallos:

* Corte Suprema, 03/03/2016, rol: 3.790/2015, Considerando 3°.

256 Corte Suprema, 03/03/2016, Rol: 3.790-2015.
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VII. COMPATIBILIDAD DE LA ACCION DE AMPARO

DE AGUAS CON OTRAS ACCIONES

En la doctrina se ha manifestado un constante cuestio-
namiento en orden a determinar si la accion de amparo
de aguas es compatible o no con otras acciones judiciales
que podrian interponerse a proposito de un embarazo o
perturbacion de un derecho de aprovechamiento®’. La
jurisprudencia ha zanjado esta interrogante, disponiendo
que la accion de amparo de aguas es, en efecto, com-
patible con otras acciones judiciales a propdsito de una
perturbacion del derecho referido.

Asi lo dispuso la Corte Suprema, en sentencia de la causa
rol 2673/2015, de 24 de marzo de 2015, que, rechazando
el recurso de casacion en el fondo interpuesto en contra
de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Chillan
que habia confirmado la sentencia del tribunal de primera
instancia que, a su vez, rechazaba la accion de amparo de
aguas, dispuso lo siguiente:

“QUINTO: (...) Lo anterior, sin perjuicio de acudir a
otras acciones judiciales que podrian interponerse
a propésito de una perturbacion de un derecho de

aprovechamiento de aguas™?*®.

Siguiendo la doctrina expuesta se pronunciaron los si-
guientes fallos:

257 Cfr.. MUNOZ (2011) p. 814.
258 Recurso de casacidn en el fondo, Corte Suprema, rol 2673/2015, de 24 de marzo de
2015, Considerando 5°.
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* Corte Suprema, 24/03/2015, rol 2673/2015, Considerando 5°.

* Corte Suprema, 08/06/2015, rol 28427/2014, Considerando unico de la
sentencia de reemplazo.

* Corte Suprema, 26/10/2015, rol 3801/2015, Considerando 3°.

BIBLIOGRAFIA CITADA

EDITORIAL JURIDICA DE CHILE (1997): Repertorio de Legislacion y Ju-
risprudencia Chilena, Cédigo de Aguas (Santiago de Chile, Editorial Juridica
de Chile), p. 119.

MUNOZ ESCUDERO, Gonzalo: (2011): “El amparo judicial de aguas”,
en VERGARA BLANCO, Alejandro (Dir.), Codigo de Aguas comentado.
Doctrina y jurisprudencia, (Santiago de Chile, Legal Publishing Chile) pp.
813-82I.

SEGURA RIVEIRO, Francisco (2009): Derecho de Aguas, 4* Ed., (Santiago
de Chile, Legal Publishing Chile) pp. 148 y 149.



Contenido

REVISTA COLECCIONES JURIDICAS DE LA CORTE SUPREMA____ 5

PROLOGO

PRIMERA SECCION: EL FENOMENO EN CIFRAS

. SOBRE LA ADMINISTRACION PUBLICA DEL AGUA EN CHILE

IIl. DERECHOS DE AGUAS CONCEDIDOS POR LA DGA
I. Derechos de aprovechamiento histérico de aguas concedidos
2. Derechos de aprovechamiento histérico de aguas concedidos
en atencion a la clasificacion de la fuente del recurso hidrico
3. Derechos de aprovechamiento historico de aguas concedidos
en atencion a la clasificacion de las aguas terrestres
4. Derechos de aprovechamiento historico de aguas concedidos
en atencion a la clasificacion referente a su uso

5. Derechos de aprovechamiento de aguas concedidos por ano.
Periodo de analisis 2001-2016

IIl. ANALISIS DESCRIPTIVO DE LA JURISPRUDENCIA REFERIDA
A LA ACCION DE AMPARO DE AGUAS

I. Fallos de Recursos de Casacion en la Corte Suprema
Grifico 7. Porcentaje de fallos segun Sala

. Tipos de Recursos de Casacion

. Partes Intervinientes

. Tipos de Término

. Participantes en la decisién

o U1 A WD

. Tipo de Votacién

7. Tiempo Conocimiento y Fallo de Recursos

BIBLIOGRAFIA CITADA

9
15
17

2|
21

22

23

24

25

29
30
31
31
32
35
40
40
41

4



SEGUNDA SECCION: DOCTRINA 45
EL HALLAZIGO DE AGUAS EN LABORES MINERAS. DELIMITANDO UN

EXCEPCIONALISIMO DERECHO DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS 46
. INTRODUCCION 4
II. RECUENTO NORMATIVO: LAS AGUAS HALLADAS EN LABORES MINERAS
ANTE EL DERECHO VIGENTE 48
I. En el Cédigo de Aguas 49
2. En la legislacion minera 49
3. En la legislacién sanitaria 50
4. Algunos aspectos de técnica legislativa: especialidad y
derogacion de las leyes 50
IIl. DELIMITACION JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO DE AGUAS HALLADAS
POR EL CONCESIONARIO MINERO 53
I. Requisitos y elementos que hacen surgir el “derecho de
aguas del minero” 53
2. Ejercicio del derecho de aprovechamiento de aguas halladas
en labores mineras. Condiciones de un “uso limitado” 62
IV. CONCLUSIONES Y COMENTARIOS 66
BIBLIOGRAFiA CONSULTADA 61
JURISPRUDENCIA CITADA 68

ACTOS Y PROCEDIMIENTOS EN MATERIA DE AGUAS: ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
FORMAL. ENCUENTRO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO CON EL DERECHO
DE AGUAS 10

. INTRODUCCION 7l

I. La auto-formulacion de normas generales por el 6rgano

administrativo de aguas, su validez y alcance 72
2. La aplicacion de la Ley de Bases de Procedimiento Administrativo
(LBPA) a las actuaciones de la Direccion General de Aguas. .. 73



Il. LA AUTO-FORMULACION DE NORMAS GENERALES POR EL ORGANO

ADMINISTRATIVO DE AGUAS, SU VALIDEZ Y ALCANCE 3
I. Contexto doctrinario y legislativo 73
2. La reaccion circunspecta y elusiva de la jurisprudencia 85
3. Aplicacion de la ley de bases de procedimientos

administrativos en materia de aguas 9l
4. Contexto normativo y doctrinario: los nuevos estandares

valorativos de la LBPA 92
5. Aplicacién de principios de la LBPA 97
6. Computo de plazos en procedimientos administrativos 99

7. Interrupciony» del plazo para recursos jurisdiccionales en
caso de existencia de recursos administrativos previos. El

agotamiento de la via administrativa 108
8. Conclusiones Il

BIBLIOGRAFIA CONSULTADA 13
JURISPRUDENCIA CITADA 15

PATENTE POR NO USO DE AGUAS. APLICACION PRACTICA Y CONFLICTOS

INTERPRETATIVOS 118
. INTRODUCCION 19
|Il. ESTATUTO NORMATIVO DE LA PATENTE POR NO USO DE AGUAS 120
I. Derechos de aprovechamiento afectos al pago de patente 121
2. Exenciones de la patente por no uso de aguas 121
lll. APLICACION PRACTICA DE LA PATENTE POR NO USO DE AGUAS Y
CONFLICTOS INTERPRETATIVOS 123

I. Entidad y caracteristicas de las obras hidraulicas eximentes
del pago de patente 124

2. Inaplicabilidad de causales de exencion no contempladas
en la ley 127

3. Naturaleza y rol de la consulta a la organizacion de usuarios
competente para la confeccion del listado de los derechos
sujetos a pago de patente 130




4. Exclusién y tratamiento especial a los derechos adquiridos

en conformidad a la legislacién indigena 133
IV. CONCLUSIONES 135
BIBLIOGRAFIA CITADA 137
JURISPRUDENCIA CITADA 137

LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN MATERIA DE AGUAS.

EL MODELO DE ESPANA 140
. INTRODUCCION 141
II. EL MARCO JURIDICO DEL DERECHO DE AGUAS EN ESPANA: UN MARCO

JURIDICO CAMBIANTE Y DINAMICO 143

I. El Derecho de la Union Europea como obligado marco
de referencia 143

2. La Constitucion Espanola y su proyeccion sobre el régimen

juridico de las aguas 144
3. La normativa infraconstitucional: el nuevo derecho de aguas
nacido a partir de la Ley de aguas de 1985 y su evolucién

constante 147
III. ASPECTOS FUNDAMENTALES DEL MODELO ESPANOL DE INTERVENCION
ADMINISTRATIVA SOBRE LAS AGUAS 151

I. Caracteristicas generales del modelo espanol de intervencion
administrativa sobre las aguas. El papel fundamental de la
Administracion 151

2. La declaracion de todas las aguas como bienes de dominio
publico del Estado. La demanialidad como maximo exponente

del control y la intervencion publica 153
3. El modelo de organizacién administrativa: la administracion
publica del agua. Un modelo de gestion por cuencas y

demarcaciones hidrograficas 157

IV. ALGUNAS TENDENCIAS 198




I. La reafirmacion del principio de unidad de cuencay la
recentralizacion de competencias 198

2. Dominio publico hidraulico y aguas privadas: los intentos
de reconducir a los titulares de aguas privadas al régimen
concesional 200

3. La necesaria reorientacion del régimen juridico de la
concesion administrativa 201

4. El nuevo impulso a los contratos de cesion: mayor flexibilizacion
con el nuevo régimen de utilizacion de las infraestructuras

intercuencas instaurado en diciembre de 2013 204
5. La regulacion de nuevos recursos no convencionales:
la desalacion y la reutilizacion de aguas depuradas 207
6. El reto de la recuperacién del coste de los servicios
relacionados con el agua 208
BIBLIOGRAFIA CITADA 212
TERCERA SECCION: ESTUDIOS 219
. CONSIDERACIONES GENERALES 21
|Il. LA FINALIDAD DEL AMPARO JUDICIAL DE AGUAS 225
I. La accion de amparo judicial de aguas tiene una finalidad
cautelar 225
2. El amparo de aguas busca evitar la extraccion de agua sin
autorizacion 228
IIl. REQUISITOS DEL AMPARO JUDICIAL DE AGUAS 13|
I. Legitimacién activa 233
2. El perjuicio como requisito 237
V. NATURALEZA JURIDICA DEL AMPARO DE AGUAS: ACCION POSESORIA
ESPECIAL 2149
V. CARACTERISTICAS DEL PROCEDIMIENTO DE AMPARO DE AGUAS 153

I. El procedimiento de amparo de aguas no supone una
discusion sustantiva 254




2. El procedimiento de amparo de aguas es de caracter
sumarisimo 255

3. El procedimiento de amparo esta sometido a las formalidades

establecidas para los juicios sobre aguas en general 256
VI. MEDIOS PROBATORIOS UTILIZADOS EN EL PROCEDIMIENTO DE
AMPARO DE AGUAS 259
I. Sobre la ponderacion de la inspeccion personal del tribunal
y del informe de la Direccion General de Aguas 259
2. Sobre la ponderacion de los instrumentos publicos
no objetados 260
VII. COMPATIBILIDAD DE LA ACCION DE AMPARO DE AGUAS CON
OTRAS ACCIONES 263

BIBLIOGRAFIA CITADA 264




	Portada-aguas
	RCJ_DerechosdeAguas_enero_2018



